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ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

До авторів і читачів
Редакція запрошує до співробітництва вчених, практичних працівників, студен-

тів, читачів, що цікавляться проблематикою журналу. Матеріали для опублікування 
подаються (і публікуються) українською, російською і англійською мовами і повинні 
відповідати чинним стандартам для друкованих праць і вимогам ВАК України (див.: 
Бюлетень Вищої атестаційної комісії України. – 2009. – № 5. – С. 26-30). Наукова 
стаття має містити постановку проблеми, оцінку стану літератури, завдання поданого 
матеріалу по обраній проблемі, висновки і перспективи подальших досліджень. Ліво-
руч від найменування статті вказується УДК. Обсяг статей, як правило, до 10 аркушів 
(кегль – 14, через 1,5 інтервалу), інші матеріали – до 6 аркушів – у 2 примірниках. 
Посилання по тексту оформлюються порядковим номером у квадратних дужках. На-
прикінці тексту перед літературою вказуються ключові слова (до 5) мовою статті, 
резюме українською, російською та англійською мовами (всього до 15 рядків). Перелік 
джерел (література) розташовується після резюме і має містити вихідні дані джерел і 
сторінку, на яку зроблено посилання.

ДО МАТЕРІАЛІВ ДОДАЮТЬСЯ:

1. ФАЙЛ У ФОРМАТІ MS WORD З НАБОРОМ ТЕКСТУ, який висилається 
на адресу: yv@yurvisnyk.in.ua

2. СТАТТЯ У РУКОПИСУ – 2 прим.
3. РЕЦЕНЗІЯ-РЕКОМЕНДАЦІЯ особи, що має вчений ступінь за фахом, що 

відповідає предмету статті, чи відділу, кафедри науково-дослідного, вищого навчаль-
ного закладу або органу, організації (у формі виписки з протоколу).

4. ІНФОРМАЦІЙНА ДОВІДКА: 
Прізвище, ім’я, по батькові автора 
Науковий ступінь, звання, почесне звання 
Місце роботи і посада 
Поштова адреса, телефони, факс, e-mail 
Номер квитанції передплати на журнал (чи дата і місце передплати) 
Найменування статті 
Автори, на праці яких є посилання в рукопису 
Дата відсилання рукопису 
5. ЗАЯВКА НА ВИСИЛКУ АВТОРСЬКИХ ПРИМІРНИКІВ (післяплатою – 

не менше 5).
Резюме і рецензія не подаються за матеріалами для рубрик: «Проблемна  

ситуація», «Версія», «Публіцистика», «Наукове життя», «Прошу слова!», «Зворотний  
зв’язок», «Критика і бібліографія», «Ювілеї», «Персоналії».

При визначенні черговості публікації матеріалів 
перевагу мають передплатники журналу 

Подані матеріали не рецензуються і не повертаються автору. Матеріали, подані 
з порушенням вимог стандартів, без зазначених додатків, не приймаються до ре-
дагування, публікації і не повертаються автору. Тому після подання матеріалу до 
публікації доцільно запросити редакцію особисто чи по телефону про дотримання 
вимог редакції. Редакція зберігає право на редагування матеріалів, їхнє скорочення 
й уточнення найменування.

Опубліковані матеріали виражають позицію автора, що може не збігатися з дум-
кою редакції. За вірогідність фактів, статистичних даних і інших матеріалів відпові-
дальність несе автор або особа, що надала матеріал.

Редакція веде листування тільки на сторінках журналу в рубриках «Проблемна 
ситуація», «Прошу слова!», «Зворотний зв’язок». 

Журнал приймає замовлення на рекламу
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СОВРЕМЕННОЕ ГОСУДАРСТВО: 
ОТ ОБРАЗА К РЕАЛИЯМ

Скоростной режим развития челове-
ка, общества и природы в XXI столетии 
определяет возрастание значения со-
вершенствования механизма действия 
права, институтов и функций государ-
ства.

Любопытно, что если по отношению 
к праву существует полное признание 
исследователями его позитивной роли 
в развитии современного общества, то 
государство в силу его амбивалентной 
природы [1, с. 122] (с одной стороны, 
как мощного фактора общественного 
прогресса, а с другой – как некой при-
чины экономической стагнации и упад-
ка) представляется в качестве ложного 
вида единства, не способного эффек-
тивно действовать в современных ус-
ловиях (Ю. Хабермас).

Трактовка роли государства как ухо-
дящего актора политической и социаль-
ной жизни, а также утверждение, что 
в настоящее время сами понятия наци-
онального и государственного переста-
ют быть рядоположенными [2, с. 14],  
диссонируют с суждением Ф. Фукуямы 
об искусстве построения государства, 
которое в ближайшее время будет 
ключевой составляющей национальной 
силы [3, с. 200].

Ощущение необходимости карди-
нальных изменений в организации и 
деятельности государства присутствует 
во многих публикациях отечественных 
и зарубежных философов, политиков и 

юристов. Вместе с тем в отечественной 
юриспруденции сфера государствоведе-
ния остается на задворках. Если загля-
нуть в большинство учебников по тео-
рии государства и права, то материал, 
касающийся государства, практически 
не претерпел изменений и сведен к 
рассмотрению понятия, формы, меха-
низма и функций государства. По-види-
мому, этим объясняется предложение 
вынести теорию государства за преде-
лы юриспруденции, рассматривая ее 
как сферу политологии.

Однако при всех происшедших из-
менениях во взаимодействии права и 
государства (в частности, утрата госу-
дарством монополии на право) вряд ли 
приемлемы попытки разгосударствова-
ния юриспруденции, поскольку с про-
фессиональной точки зрения юрист 
– не только правовед, но и государ-
ствовед.

Однако констатируемый в философ-
ской, политической и юридической ли-
тературе кризис государства тесно свя-
зан с изменениями, происходящими в 
самом государстве, в его институтах и 
функциях. По сути, идет процесс фор-
мирования нового образа государства 
и новой государственной реальности. 
И действительно, образ национального 
государства с его уникальной нацио-
нальной идентичностью и устойчивым 
суверенитетом вытесняется, он уступа-
ют место образу современного государ-
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ства. Процессы формирования индиви-
дуализированного общества и влияние 
глобализации приводят к усилению 
эрозии внутреннего и внешнего сувере-
нитета, увеличивают количество него-
сударственных субъектов, действующих 
в государственной сфере, государство 
втягивается в решение глобальных про-
блем: экологической, информационной, 
демографической и т. п.

Сегодня можно говорить об акту-
альности проблематики современного 
государства, которая связана с пере-
менами, происходящими в националь-
ном государстве в эпоху глобализации, 
информатизации и индивидуализации 
общества (в частности, это вопросы 
прозрачности государственных границ, 
финансовых контактов, развития элек-
тронной торговли, использования се-
тевых коммуникаций в организации и 
деятельности государства).

В целом правилен оптимистический 
прогноз о сохранение устойчивости 
государства в новых условиях его бы-
тия, по которому государство остается 
главным участником международных 
отношений, хотя и вынуждено усту-
пать многие свои позиции. В частно-
сти, влияние негосударственных участ-
ников заставляет государство изменять 
режим осуществления власти. Появля-
ются проблемы, которые государство 
не может решать самостоятельно, хотя 
у него сохраняется потенциал для ре-
шения многих возникающих проблем. 
В деятельности институтов государ-
ства заметно движение от бюрократии 
к менеджерству. Негосударственные 
структуры значительно активнее кон-
курируют с государством, а государ-
ственная власть все чаще делегирует 
им свои полномочия.

Перемены, которые происходят в 
современном государстве, прежде все-
го выражены в институциональных из-
менениях. Методология этих измене-
ний связана не с использованием, как 
было ранее, принципа проб и ошибок, 
а основана на принципе заимствова-
ния положительного опыта. Тем самым 
постоянно происходит обращение к 

нормативно-правовым основам органи-
зации и деятельности государственной 
власти других государственных образо-
ваний и сообществ государств, чтобы 
перевести эти изменения в нормативы 
собственного законодательства, обе-
спечивающего эффективную организа-
цию и функционирование институтов 
государства. Зачастую происходит пря-
мое заимствование отдельных институ-
тов государства. В частности, в Украи-
не известно заимствование институтов 
президента, омбудсмена, счетной пала-
ты и др.

Современное государство характе-
ризуется спецификой субъектного на-
полнения своего механизма. Народные 
депутаты, государственные служащие, 
судьи, должны обладать определенной 
образовательной, культурной и профес-
сиональной подготовкой, необходимой 
для занятия ими своего места в систе-
ме институтов государственной власти.

Среди признаков современного го-
сударства наряду с такими атрибутив-
ными основаниями его существования, 
как государственный народ, государ-
ственная территория и государствен-
ная власть, выделяется такой признак, 
как признание другими государствами, 
международным сообществом. Мо-
мент признания международным сооб-
ществом имеет нормативно-правовое 
значение и определяет превращение 
сложившейся государственности в со-
временное государство.

Следует подчеркнуть, что норма-
тивно-правовая оценка современного 
государства заложена в таком его при-
знаке, как закрепление и реализация 
прав и свобод человека. Кроме того, 
правовое основание существования со-
временного государства предопределе-
но не только его конституционностью 
(законностью), но и легитимностью, 
которая позволяет изменять существу-
ющую государственную власть при 
утрате ею этой легитимности, то есть 
для современного государства харак-
терен признак легитимности, каковым 
выступает поддержка государственной 
власти народом.
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Претерпевает изменение традици-
онный признак государства – сувере-
нитет, который в условиях глобали-
зации и индивидуализации общества 
ограничивается по внешним и внутрен-
ним направлениям: независимость от 
других государств, государственных и 
негосударственных образований; вер-
ховенство государственной власти в 
отношениях центра и периферии, дру-
гих властей. Особенно значимыми си-
туациями, ограничивающими суверени-
тет, выступают вхождение государства 
в сообщества (например, Европейский 
Союз), а также создание в государстве 
системы местного самоуправления.

Для современного государства ха-
рактерна тенденция отказа от государ-
ственной собственности в пользу част-
ной (корпоративной) собственности, 
что не только подтверждает налоговую 
природу современного государства, но 
и дает основание говорить о его пре-
вращении из государства-собственни-
ка (бюрократического) в государство 
с ограниченной государственной соб-
ственностью (налогового).

Современное государство, несмо-
тря на сохраняющуюся тесную связь с 
правом, утрачивает сложившуюся сто-
летиями его монополию на право. Это 
определяется не только тем, что совре-
менное государство становится право-
вым государством, то есть действует 
на основе права и в соответствии с 
правом. Важно включение негосудар-
ственных институтов (корпораций, 
местного самоуправления) в процессы 
правотворчества на локальном уровне. 
К тому же в настоящее время склады-
вается такая система источников пра-
ва, которая формирует правовой плю-
рализм, еще более ограничивающий 
государственную власть по отношению 
к праву.

Все эти перемены в государстве сви-
детельствуют, что образ национально-
го государства постепенно замещается 
образом современного государства, как 
отвечающий внутренним и внешним 
критериям государственной деятельно-
сти в современную эпоху.

Однако сам образ современного го-
сударства конкретизируется в системе 
образов, формируемых новыми услови-
ями существования государств. Сло-
жившаяся техносфера как наивысший 
материальный результат всей предше-
ствующей эволюции человечества фор-
мирует различия образов современного 
государства, одновременно выстраивая 
их иерархию в системе функциональ-
ных, структурных и институциональ-
ных связей. Характерно при этом, что 
определяющее значение для существо-
вания государства приобретает цен-
тральный конфликт нынешней эпохи, 
выраженный в противопоставлении 
глобального и локального. Способ-
ность государства быть эффективным 
в таком противостоянии выражена в 
гибкости, проводимой центральной го-
сударственной властью региональной 
политики. Тут просматриваются воз-
можности сохранения национальной 
идентичности и внутренней целостно-
сти при определенном ограничении су-
веренитета во взаимодействии с много-
численными партнерами. Не случайно 
все шире получает распространение 
термин «глокализация» как сочетание 
прозрачности границ и преодоления 
национальных различий с сохранением 
своей собственной культуры и обосо-
бленности.

Специалистами по глобалистике 
рассматривается трансформация госу-
дарственных форм и выделяется четыре 
типа государств, которые одновремен-
но сосуществует в глобальном мире: 
классическая форма государства, госу-
дарство в экономических границах, не-
сопредельное государство, государство 
в государстве [4, с. 127]. Одна из важ-
нейших проблем глобализации выра-
жена в том, что институты и практика 
современной демократии, возникшие 
в рамках национального государства, 
плохо приспособлены к условиям гло-
бализирующего мира. При этом изме-
нения в национальном государстве под-
талкиваются как надстраиваемыми над 
ним «транснациональными сводами», 
так и умножением центров эффектив-
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ных решений на нижних этажах наци-
онального государства, что открывает 
простор для локализации и фрагмента-
ции государственной власти.

Современное государство с трудом 
сохраняет свою национальную иден-
тичность, поскольку разрушительное 
значение для сложившейся государ-
ственной системы имеют транснацио-
нальные корпорации, негосударствен-
ные организации, самоопределение 
новых наций, а также миграция насе-
ления. Серьёзнейшие проблемы для 
традиционных институтов и функций 
государства создает развитие сферы ин-
формации. Всемирная информационная 
сеть – интернет – позволяет любому 
субъекту реализовать информационные 
контакты с внешним миром, помимо го-
сударства и его институтов. При этом 
встраивание государства в систему 
глобальных связей и зависимостей не 
только размывает суверенитет государ-
ства, но и дополняет уровень государ-
ственного регулирования по вертикали 
муниципальным, региональным, межго-
сударственным, международным и, на-
конец, глобальным регулированием.

Можно выделить такие сложившие-
ся образы современного государства по 
сферам обеспечения техносферы:

1) государства, находящиеся в опре-
деленных структурных отношениях и 
составляющие собственно техносферу –  
техносферное государство;

2) государства – реальные претен-
денты на вхождение в техносферу по 
уровню развития или по исполняемым 
для техносферы жизненно важным 
функциям – претендующее государ-
ство;

3) государства, необходимые тех-
носфере как источники энергоресурсов 
и сырья либо как наиболее емкие рын-
ки – сырьевое государство;

4) государства, функции которых по 
отношению к техносфере могут выпол-
нять другие государства – замещаемое 
государство;

5) государства, безразличные для 
существования и жизнедеятельности 
техносферы – ненужное государство;

6) государства, враждебные к тех-
носфере или к входящим в нее государ-
ствам, подкрепляющие эту враждеб-
ность действиями или возможностью 
нанесения ущерба – враждебное госу-
дарство [5, с. 151].

Считается, что нарастающие инте-
грационные процессы порождают как 
реальное, так и мнимое сходство го-
сударств. При этих обстоятельствах 
привлекательность формирования об-
раза современного государства не вы-
зывает сомнений, позволяя утверждать 
сохранение государством своей уни-
кальности, несмотря на утрату различ-
ных характеристик национального го-
сударства. Национальное государство 
во многом оказалось «строительным 
материалом» не только для становле-
ния международных и региональных 
союзов нашего времени, но и для фор-
мирования современного государства  
[6, с. 47, 51].

Характерно, что, с одной стороны, 
образ современного государства транс-
лирует распространенную иллюзию, 
будто гражданин способен держать в 
руках, контролировать или изменять 
государственную власть, используя су-
ществующие демократические институ-
ты и систему народовластия. С другой 
стороны, образ современного государ-
ства связан с преодолением изъянов 
демократии, очевидных в образе нацио-
нального государства, поскольку сегод-
ня необходимо обеспечить эффектив-
ность государственного управления, 
что неизбежно связано с привлечени-
ем к управлению лучших субъектов из 
элит, а это нацеливает на утверждение 
аристократических начал в организа-
ции и деятельности современного госу-
дарства. Современное государство ока-
зывается способным соединять в себе 
компоненты традиционных форм госу-
дарства, а также новые интегративные 
и иерархизированные связи, в которых 
происходит современное государствен-
ное бытие.

Необходимость осуществления го-
сударственной деятельности в рамках 
социума и во взаимосвязи с другими 
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государствами при существующей ак-
тивности взаимоотношений государств 
на международной арене создает ус-
ловия для формирования имиджевой 
политики наряду с так называемой си-
ловой политикой. Имиджевая полити-
ка является специфическим способом 
взаимодействия современного госу-
дарства с окружающей средой в ус-
ловиях информационной революции, 
инструментом обретения совместимо-
сти государства с глобализирующимся 
миром. Она направлена на трансфор-
мацию существующих представлений 
о национальном государстве в образ 
современного государства, который 
соответствует международным стан-
дартам прав человека, особенностям 
самовосприятия государств в совре-
менном мире.

Заметим, как и национальное госу-
дарство, современное государство долж-
но обеспечивать устойчивость течения 
процессов объективно неустойчивых 
без управления и не вызывать потерю 
устойчивости объективно устойчивых 
процессов под влиянием несостоятель-
ности управления [7, с. 475–476].

Для современной юриспруденции 
ответ на вопрос о том, как достигает-
ся устойчивость самого государства, 
имеет принципиальное значение. От-
сюда необходимость использования 
закона гомеостазиса (устойчивости), 
который устанавливает условия суще-
ствования целесообразного единства 
целостности, устойчивости состава и 
свойства их динамического постоян-
ства. Любая организационная система 
по-разному реагирует на дестабилизи-
рующее воздействие, как внешнее (за-
сухи, наводнения, стихийные бедствия, 
торговые войны, экономические санк-
ции и т. д.), так и внутренние (меж-
национальные и межконфессионные 
конфликты, сепаратизм, забастовки, 
революции и т. д.). При этом одни го-
сударства преодолевают эти бедствия, 
мобилизуя свои ресурсы и проводя ре-
формы, направленные на повышение 
эффективности организации, другие 
же государства впадают в ситуацию 

дезорганизации, деградации и даже ги-
бели [7, с. 229].

Формирование современного госу-
дарства связано с его способностью как 
организационной системы противосто-
ять внешним и внутренним возмущаю-
щим факторам, стабилизировать свое 
движение опорой на устойчивость госу-
дарства. Согласно закону гомеостазиса 
(устойчивости) устойчивы организа-
ции, которые способны эффективно мо-
билизовать свои ресурсы на поддержа-
ние равновесия или целенаправленного 
движения при возникновении внешних 
или внутренних возмущающих воздей-
ствий. Характерно, что из этого закона 
гомеостазиса (устойчивости) следует 
три типа устойчивости: 1) статическая 
устойчивость, которая связана с со-
стоянием равновесия (покоя) состава, 
структуры или строения государства; 
2) функциональная устойчивость, то 
есть осуществляемые функции госу-
дарства и их параметры, которые не 
выходят под влиянием возмущений за 
свои пределы; 3) динамическая устой-
чивость как целесообразное, без суще-
ственных сбоев улучшение функций и 
структуры государств [7, с. 269].

Одной из важных составляющих 
устойчивости государства выступает 
его институциональная структура. Не 
случайно сегодня отмечается разви-
тие институциональной конкуренции 
между различными государствами, ко-
торая заставляет государства «импор-
тировать» более эффективные инсти-
туты других государств [8, с. 53–54]. 
Именно такое заимствование становит-
ся серьезным фактором преодоления 
отставания в развитии современного 
государства и достижения им устой-
чивости. К сожалению, применительно 
к постсоциалистическим государствам 
отмечается «неэффективный» импорт 
институтов, который обусловлен тра-
диционным господством бюрократии, 
неконтралироемостью властных отно-
шений и существованием неправовых 
практик. Осуществление институци-
ональных изменений в современном 
государстве направленно на его устой-
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чивость, поскольку институционализа-
ция обеспечивает обособление и фун-
даментирование самых разных сфер: от 
семьи и средств массовой информации 
до науки. Институционализация совре-
менного государства неразрывно связа-
на с коммуникативной сферой. Более 
того, коммуникация выступает как ме-
ханизм самоконструирования государ-
ства, воспроизводства различных его 
параметров, а особенности коммуника-
тивной составляющей деятельности го-
сударства существенно сказываются на 
распылении власти, умножении рисков 
и издержек управления [9, с. 62].

Таким образом, проблема устойчи-
вости государства получает разверну-
тую характеристику при переходе от 
институциональной к коммуникатив-
ной грани современного государства. 
Если институциональная сфера совре-
менного государства принципиально 
обезличена, то его коммуникативные 
связи, наполненные деятельностью 
конкретных лиц с их мотивами, ресур-
сами и каналами передачи информа-
ции, предельно персонифицированы и 
опредмечены. Как справедливо заме-
чено, будущее государств неразрывно 
связано с культурно обусловленной 
формой коммуникации, и только ком-
муникация способна привести функ-
ции государства в соответствие с по-
требностями гражданского общества.  
[9, с. 78–80]. Устойчивость государства 
зависит не только и не столько от ор-
ганизации государства, его институци-
онализации, сколько от тех ценностей 
и целей, которыми руководствуются 
управляющие и управляемые.

Проблематика устойчивости совре-
менного государства тесно связана с 
осуществляемыми классификациями 
современных государств, в зависимо-
сти от их эффективности, на сильные, 
слабые, распадающиеся и распавшие-
ся. При этом слабые, распадающиеся 
и распавшиеся государства как раз 
не обладают необходимой устойчиво-
стью. Здесь могут быть выделены раз-
личные критерии неустойчивости со-
временного государства, в частности 

нелегитимность власти, неэффектив-
ность институтов и бюрократии, рас-
стройство правопорядка и ряд других, 
которые во многом зависят от мента-
литета и традиций. В то же время тер-
риториальный распад государства –  
явный индикатор крушения современ-
ного государства в отличие от всех пе-
речисленных [10, с. 86–87].

Среди причин утраты устойчивости 
современного государства, приводящих 
к его расшатыванию, называют повы-
шение роли негосударственных и псев-
догосударственных образований. При 
этом монополия государственной вла-
сти значительно ослабляется или вовсе 
разрушается, а государство не в состо-
янии определять и контролировать де-
ятельность негосударственных субъек-
тов, обеспечивать устойчивый порядок 
и безопасность на своей территории. 
В частности, для слабых государств 
де-факто безопасность становится 
делом самих граждан [10, с. 88, 92]. 
 Поскольку ни одно государство не 
действует по всем направлениям сво-
его бытия одинаково хорошо или оди-
наково плохо, то распад современного 
государства не связан с одновременной 
неэффективностью всех его институ-
тов. Определяющее значение приобре-
тает способность государства в целом 
эффективно действовать в течение дли-
тельного времени.

При характеристике современного 
государства используется рассмотре-
ние его статики и динамики [11, с. 340].  
Статика современного государства вы-
ражена в формах правления и формах 
государственного устройства, а также в 
институциональном закреплении госу-
дарства. Новеллы, связанные со стати-
кой современного государства, продол-
жают традицию разделения государств 
на монархические и республиканские, 
подчеркивая конституционные и пар-
ламентские формы их существования. 
В этой связи конституционная монар-
хия, президентская и парламентская 
республика как формы правления со-
временного государства получают свое 
отображение в цивилизационных, ре-
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лигиозных и национальных особенно-
стях.

Для формы государственного устрой-
ства современного государства харак-
терно использование децентрализации 
власти, которая выражена в изменении 
компетенции центра (сокращение пол-
номочий) по отношению к периферии, 
укреплении и развитии регионального 
государственного управления (региона-
листское государство) и местного са-
моуправления. Не случайно на основе 
существующих государственных форм 
территориальной организации общества 
все больше утверждается разделение 
современных государств на унитарные, 
федеративные и регионалистские.

Институализация современного го-
сударства связана, во-первых, с суще-
ствованием нормативно-правовой ос-
новы для различных государственных 
органов, предприятий и организаций, и 
во-вторых, с их организационной обо-
собленностью в качестве парламента, 
правительства, министерств, ведомств, 
предприятий и организаций.

В современном государстве карди-
нальные изменения выражены в его 
динамике, охватывающей такие ха-
рактеристики государства, как госу-
дарственный режим и номенклатуру 
функций государства. Что касается 
государственного режима, то следует 
различать его с политическим режи-
мом, проблематика которого отобра-
жается в таких особых его разновид-
ностях, как демократический режим и 
недемократический режим, в которых 
задействованы различные субъекты по-
литической жизни. Государственный 
режим и его специфика привязаны к 
самому государству и его институтам. 
Отсюда – разделение государствен-
ных режимов современных государств, 
в зависимости от роли государства в 
жизни социальной целостности, на эта-
тистские и неэтатистские [12, с. 212]. 
Может использоваться разделение со-
временных государств, в зависимости 
от центрирования государственной вла-
сти в определенных государственных 
институтах, на парламентские (парла-

мент), президентские (президент), пра-
вительственные (правительство).

Наиболее ярко динамика современ-
ного государства выражена в осущест-
вляемых им функциях. Для современ-
ного государства, существующего в 
постоянном взаимодействии с другими 
государствами, с надгосударственными 
и негосударственными структурами, 
внешние функции являются продолже-
нием внутренних функций и наоборот. 
Не случайно зачастую подчеркивается 
эта перемена в государстве как утрата 
значения разделения функций государ-
ства на внутренние и внешние. В то же 
время в современном государстве тра-
диционные функции государства приоб-
ретают новые характеристики, которые 
отображают изменения в современном 
мире, обществе и человеке. Нельзя не 
отметить появление новых функций 
современного государства, которые 
ранее существовали лишь в зачаточ-
ном виде. К таковым нетрадиционным 
функциям современного государства, 
которые дополнительно расцвечивают 
государство как современное, следу-
ет отнести правозащитную функцию, 
информационную функцию, функцию 
управления государственным долгом, 
функцию борьбы с коррупцией и неко-
торые другие.

В заключение можно констатиро-
вать, что происходящие перемены в 
государственной жизни современного 
общества свидетельствуют о вытесне-
нии образа национального государства 
образом современного государства, 
формировании новых признаков госу-
дарства, утверждении особенностей 
статики и динамики государства, укре-
плении устойчивости государства – 
всего того, что позволяет государству 
в условиях глобализации и индивиду-
ализации общества быть и оставаться 
современным.

Ключевые слова: образ националь-
ного государства, образ современного 
государства, признаки современного 
государства, устойчивость современ-
ного государства, статика и динамика 
современного государства.
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В статье рассматриваются из-
менения в государстве, которые 
приводят к вытеснению образа на-
ционального государства образом 
современного государства; пред-
ставлены особенности современного 
государства в связи с проблемати-
кой устойчивости государства; по-
казана специфика институциональ-
ной, коммуникативной и субъектной 
сфер современного государства; вы-
делены новеллы статики и динамики 
современного государства.

У статті розглянуто зміни в 
державі, які ведуть до витіснення 
образу національної держави обра-
зом сучасної держави; представле-
но особливості сучасної держави у 
зв’язку з проблематикою стійкості 
держави; показано специфіку ін-
ституціональної, комунікативної й 
суб’єктної сфер сучасної держави; 
виділено новели статики й динаміки 
сучасної держави.

Article deals with those changes in 
state that lead to displacement of an 
image of national state by an image of 
modern state. The peculiarities of mod-
ern state, which are connected with its 
stability, are shown. Author discovers 
the features of institutional, communi-
cative and subjective spheres of modern 
state, shows the new aspects of statics 
and dynamics of modern state.
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ИСЛАМСКОЕ ПРАВО В СРАВНИТЕЛЬНОЙ ПЕРСПЕКТИВЕ: 
ОСНОВНЫЕ РАКУРСЫ ИССЛЕДОВАНИЯ

Исламское право является одной из 
часто обсуждаемых и в то же время не 
на должном уровне изученных в компа-
ративистской литературе тем. Внима-
ние ученых-компаративистов привлека-
ет оно главным образом как одна из 
основных правовых систем мира. При 
этом акцент делается на масштабно-
сти использования исламского права в 
современном мире, так как основные 
правовые системы мира определяют-
ся, исходя из распространенности их 
принципов, методов и специальных 
положений далеко за пределами мест 
своих первоначальных рождений. Как 
верно отметил Ж. Карбонье, компара-
тивисты, считая «своей главной зада-
чей поиски наилучших моделей, кото-
рые могут быть использованы в ходе 
различного рода реформ национально-
го права, а не выявление таких кор-
реляций правовых явлений, которые 
помогли бы сформулировать научные 
законы <…> предпочитают сравнивать 
право стран, принадлежащих к одной 
и той же правовой семье, достаточно 
близких для восприятий и заимствова-
ний» [1, с. 41]. По этой же причине 
основные правовые системы, в том чис-
ле исламское право, изучаются преи-
мущественно обособленно. На Западе 
получило распространение сравнение 
лишь романо-германского и англо-аме-
риканского права. Редки случаи, когда 
сравнительному анализу подвергаются 
параллельные институты исламского 
права и некоторых правовых систем, 
принадлежащих к цивильному или об-
щему праву. Это может быть объясне-
но также наличием языкового барьера 
и отсутствием заинтересованности к 

той части мира, где исламское право 
преобладает.

Несмотря на то, что в последнее 
время в постсоветской литературе по-
явилось много работ, посвященных 
исламскому праву и имеющих подзаго-
ловок «сравнительно-правовое исследо-
вание», они в основном, изучая ислам-
ское право в изолированном от других 
правовых систем виде, воспроизводят 
его общеизвестные теоретические ос-
новы и положения. Очевидно, что те-
ория исламского права и исламское 
право в сравнительной перспективе не 
одно и то же.

Все вышесказанное обусловливает 
необходимость актуализации подлинно-
го и всестороннего сравнительно-пра-
вового анализа исламского права.  
В современных условиях на определе-
ние характера, направлений и аспек-
тов, а равно на расширение рамок та-
кого анализа влияет по меньшей мере 
следующие обстоятельства.

Во-первых, в современных обще-
ствах происходит интенсификация из-
менений всех сторон жизни (социаль-
ной, экономической, политический, 
культурной, в том числе правовой), и 
исламское право следует рассмотреть 
в свете этих изменений. Как показы-
вают работы некоторых исследовате-
лей, таких как Абдуллахи Ан-наим и 
Халед Абу Эль Фадл, иджтихад должен 
свободно использоваться, чтобы удов-
летворить новые запросы и надежды 
современного общества. Для этого в 
самом исламе имеются соответствую-
щие рычаги. Если шариат – это вечный 
и неизменный закон, то фикх, в отли-
чие от шариата, не является вечным, 

© М. Дамирли, 2014
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неизменным, это человеческий закон, 
попытка человека достичь и исполнить 
вечный закон. В фикхе принципы ша-
риата всегда устанавливаются на ос-
новании человеческой интерпретации 
Корана и Сунны. Сегодня разрушают-
ся также широко распространенные до 
сих пор мифы о том, что традиционные 
исламские ценности не в состоянии 
адаптироваться к современным услови-
ям общественно-политического разви-
тия, к принципам демократии, светско-
го государства, прав человека [2; 3; 5].

Во-вторых, использование исламско-
го права сегодня уже не ограничивает-
ся лишь мусульманскими странами, где 
оно является в большей или меньшей 
степени составной частью правовых 
систем, но и охватывает сообщества 
мусульман за пределами исламского 
мира в результате появления мусуль-
манской среды в странах Европы и 
других частей мира. Тем самым ислам-
ское право стало применяться наряду 
с секулярным правом в светских госу-
дарствах, где проживают мусульман-
ские меньшинства. Прямые контакты 
исламской и западной культур в силу 
их отличия приводят к их сложному, 
порой напряженному, взаимодействию. 
Все это ставит новые задачи, а именно 
по снижению уровня этой напряженно-
сти, сочетанию исламской традиции с 
современными демократическими цен-
ностями и стандартами правосудия.

В-третьих, в современных условиях, 
когда междисциплинарность как эпи-
стемологический ориентир признается 
магистральным путем развития совре-
менного научного знания, сравнитель-
но-правовые исследования исламского 
права не могут быть полноценными 
без учета междисциплинарных связей 
сравнительного правоведения с разны-
ми областями научного знания. К тому 
же такая необходимость имеет реаль-
ные основания. Междисциплинарные 
исследования осуществляются на том 
объективном основании, что в самой 
действительности (по природе самих 
вещей) имеют место тесные связи, 
определенные сходства исследуемых 

предметных областей, в силу которых 
образуются «пересекающиеся» пробле-
мы и/или пограничные и комплексные 
объекты, находящиеся в интеллекту-
альном поле разных наук. Право, в 
том числе исламское право, является 
именно таким явлением, которое имеет 
тесные связи с другими социальными 
явлениями, поэтому должно изучать-
ся в широком социокультурном кон-
тексте. Не только право имеет такой 
контекст, но и отдельные научные 
дисциплины, изучающие право (в част-
ности и исламское право), «живут» в 
сложном научно-познавательном кон-
тексте, где все другие дисциплины, так 
или иначе затрагивающие проблемы, 
связанные с правом (философия, исто-
рия, социология, политология, эконо-
мика, психология и т. д.), имеют вза-
имосвязь с правовыми дисциплинами.  
В частности, перспективными при этом 
являются междисциплинарные связи 
сравнительного правоведения с фило-
софией (конечно же, через философию 
права) и социологией (соответствен-
но через социологию права), которые 
имеют много точек соприкосновения, 
общих областей. В этой плоскости и 
возникают такие пересекающиеся сфе-
ры, как философское сравнительное 
правоведение и социологическое срав-
нительное правоведение. Стоит отме-
тить, что в данном случае речь идет не 
о новых пристройках к прежнему зда-
нию сравнительного правоведения, а о 
дополнительных научно-познаватель-
ных ориентациях (философско-право-
вой и социолого-правовой) этой науки, 
об обогащении сравнительно-правовых 
знаний в содержательном плане путем 
выхода за пределы формально-юриди-
ческого (догматического) анализа по-
средством философизации и социоло-
гизации этих знаний.

Стоит сделать некоторые терми-
нологические уточнения. Исходным 
пунктом при исследовании исламско-
го права, безусловно, является само 
понятие «исламское право». Правда, 
сегодня на правовой карте мира ислам-
ское право выступает в разных своих 
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проявлениях: как совокупность наци-
ональных правовых систем государств 
мира, где исламское право выступает 
составной частью – исламская право-
вая семья; как отдельные члены – про-
странственные единицы этой правовой 
семьи – национальные правовые систе-
мы в современных мусульманских го-
сударствах; как право, применяемое в 
отношении мусульманских меньшинств 
в светских государствах.

В то же время исламское право в 
литературе часто представляется как 
правовая система, отождествляется с 
национальной правовой системой, что 
является, на наш взгляд, неверным по 
той простой причине, что, во-первых, 
национальная правовая система ассо-
циируется с определенным простран-
ством, границы которого совпадают с 
границами стран, государств, во-вто-
рых, сегодня в своем чистом виде ис-
ламское право нигде не действует (ни в 
одной стране мусульманского мира оно 
не является единственным действую-
щим правом, даже в ярко консерватив-
ных странах Аравийского полуострова 
действуют, хоть и фрагментарно, эле-
менты других правовых систем). Поэ-
тому исламское право и национальная 
правовая система, где оно является со-
ставной частью, не одно и то же. Отсю-
да и условность употребления понятия 
«исламская правовая система» (как и 
понятия «исламская правовая семья»). 
Исламское право в строгом смысле это-
го слова (исламское право как таковое) 
в сущности и является основой, общей 
базой для всех национальных правовых 
систем, построенных на исламских тра-
дициях права.

Следует различать также понятия 
«классическое исламское право» и «со-
временное исламское право», при этом 
имея в виду под первым из них пер-
воначальное исламское право, истори-
ческие рубежи которого очерчиваются 
главным образом первыми тремя сто-
летиями исламской истории. Совре-
менное исламское право отличается 
возможностью новой интерпретации 
основ исламского права.

Учет всех вышеупомянутых обсто-
ятельств и уточнений позволяет выде-
лить следующие ракурсы сравнитель-
ного исследования исламского права.

I. В первую группу входят сравни-
тельно-исторические исследования ис-
ламского права.

Исламское право перед нами пред-
стает прежде всего как историко-пра-
вовой феномен (безусловно, здесь речь 
идет о классическом исламском праве). 
Следовательно, его изучение, в том 
числе сравнительное изучение, должно 
включать историческую перспективу. 
Характерным для таких исследова-
ний является особый акцент на вза-
имодействии, взаимовлиянии или их 
отсутствии между исламским правом 
и другими крупными историческими 
системами права с целью определения 
степени оригинальности их положений, 
оценки их места в правовом развитии 
человечества и вклада в мировую юри-
спруденцию. В этом ключе сравнитель-
но-исторические исследования ислам-
ского права могут быть проведены в 
следующих ракурсах.

1. В истории права имелись такие 
наиболее развитые системы права 
(доктрины права), которые считаются 
великими достижениями человечества 
в области права и выступают как ключ 
к пониманию значительной части дей-
ствующего права в современном мире. 
Таковыми стали сначала римское пра-
во, затем – исламское право, несколь-
ко позже – общее право. Изучение вза-
имодействий, взаимовлияний или их 
отсутствия между исламским правом, 
с одной стороны, и римским правом и 
общим правом, с другой стороны, яв-
ляется одним из аспектов сравнитель-
но-исторического исследования ислам-
ского права.

2. Поскольку исламское право яв-
ляется религиозным правом, высту-
пающим одной из исторических форм 
права, сравнительное изучение его как 
религиозного феномена должно предпо-
лагать историческую перспективу. При 
этом речь идет о сравнительно-истори-
ческом исследовании взаимодействий, 
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взаимовлияний или их отсутствия 
между исламским правом и другими, 
возникшими до него, разновидностями 
религиозного права (индусским пра-
вом, иудейским правом и т. д.).

II. Вторую группу составляют срав-
нительные исследования исламского 
права с применением сравнительно-ти-
пологического подхода и классифи-
кационных схем. Для этой группы, в 
отличие от первой, характерны син-
хронный и спатиальный (простран-
ственный) аспекты сравнения. При 
этом исламское право выступает в 
своих следующих проявлениях: 1) как 
совокупность национальных правовых 
систем государств мира, где исламское 
право выступает составной частью – 
исламская правовая семья; 2) как от-
дельные члены этой правовой семьи –  
национальные правовые системы со-
временных мусульманских государств; 
3) как право, применяемое в отноше-
нии мусульманских меньшинств в свет-
ских государствах.

Соответственно, сравнительные ис-
следования в рамках второй группы мож-
но проводить в трех ракурсах: 1) иссле- 
дование исламской правовой семьи в 
сравнении с другими правовыми семь-
ями современности; 2) сравнительное 
исследование национальных правовых 
систем современных мусульманских 
государств, т. е. внутри исламской пра-
вовой семьи; 3) сравнительное исследо-
вание исламского права в контексте со-
временных правовых систем светских, 
в частности европейских, государств.

В отличие от двух первых типов 
исследований, последний не ограни-
чивается традиционными для компара-
тивистов концептуальными схемами и 
методологическими правилами (исходя 
из существующих классификаций пра-
вовых систем или на основе построения 
таковых, выявление и анализ сходств 
и различий между этими правовыми 
системами и т. д.). Самостоятельной 
задачей при этом становится решение 
проблемы соотношения религиозного 
права и секулярного права, исламско-
го права и европейских светских пра-

вовых систем, сочетания исламских 
правовых традиций с современными 
демократическими ценностями и стан-
дартами правосудия.

III. Отдельную группу составляют 
междисциплинарные сравнительные 
исследования исламского права. Исхо-
дя из вышеизложенных соображений 
относительно междисциплинарных свя-
зей сравнительного правоведения, в на-
стоящее время для полного и целостно-
го сравнительного изучения исламского 
права могут быть актуализированы по 
меньшей мере два типа междисципли-
нарных исследований исламского пра-
ва: сравнительно-философский и срав-
нительно-социологический.

Сравнительно-философский ракурс 
анализа необходим с двух точек зре-
ния. Во-первых, для того, чтобы более 
полно и целостно понять исламское 
право и другие сравниваемые правовые 
традиции, правовые системы, соста-
вить картину о той или иной культуре, 
выработать систему знаний о наиболее 
общих характеристиках и фундамен-
тальных принципах данной культуры, 
изучить ее отношение к праву и миру 
в целом, учесть мировоззрение корен-
ного населения [6]. Во-вторых, с точки 
зрения выявления философского со-
держания исламского права и других 
сравниваемых правовых систем путем 
постановки непосредственно философ-
ских вопросов в отношении них, тем 
более что возможность постановки та-
ких вопросов в юридической литерату-
ре уже доказана [4].

Сравнительно-социологический ра-
курс исследования требуется для вы-
яснения социологического содержания 
тех сравниваемых правовых систем, 
где применяется исламское право, что-
бы понять изучаемые правовые явле-
ния в динамике, в широком контексте 
структурно-функциональных связей с 
другими социальными факторами, для 
выявления возможностей как правово-
го воздействия на общественные отно-
шения, человеческое поведение, так и 
воздействия культурных, социальных, 
политических, экономических, психо-
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логических и других факторов на пра-
вовое регулирование, для обеспечения 
эффективности заимствованных право-
вых норм на новой почве.

Резюмируя вышеизложенное, еще 
раз следует подчеркнуть, что учет 
всех указанных ракурсов исследования 
необходим для тщательного сравни-
тельного познания исламского права, 
всестороннего и глубокого понимания 
сущности этого феномена, безболез-
ненного решения актуальных проблем 
взаимодействия исламского права с 
другими правовыми системами и удач-
ного инкорпорирования исламских тра-
диций права в национальные правовые 
системы.

Ключевые слова: сравнитель-
ное правоведение, исламское право, 
классическое исламское право, совре-
менное исламское право, религиозное 
право, секулярное право, правовые си-
стемы мира, исламское право в свет-
ских государствах, исламское право в 
Европе, философское сравнительное 
правоведение, социологическое срав-
нительное правоведение.

В статье критически анализиру-
ется современное состояние сравни-
тельного исследования исламского 
права, излагаются основные обсто-
ятельства, обуславливающие харак-
тер и направления сравнительного 
анализа исламского права на совре-
менном этапе, актуализируются и 
обосновываются новые перспективы 
сравнительного исследования ислам-
ского права.

У статті критично проаналізова-
но сучасний стан порівняльного дослі-
дження ісламського права, викладено 
основні обставини, які обумовлюють 
характер та напрями порівняльного 
аналізу ісламського права на сучасно-
му етапі, актуалізовано та обґрун-
товано нові перспективи порівняль-
ного дослідження ісламського права.

This article critically examines the 
current state of comparative study of 
Islamic law, outlines the main circum-
stances that establish the nature and 
directions of comparative analysis of 
Islamic law at current time, actualizes 
and substantiates new perspectives of 
comparative study of Islamic law.
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ПРАВОУТВОРЕННЯ: ДО ПОСТАНОВКИ ПРОБЛЕМИ

У юридичній науці не раз робилися 
спроби з’ясувати й пояснити механізм 
виникнення, формування й розвитку 
права, проте кожного разу розгляда-
лася лише певна (та чи інша) сторона 
складного й багатопланового процесу 
правоутворення. Нерідко залишалися 
поза увагою інші, не менш важливі, мо-
менти. Цим і визначається необхідність 
комплексного підходу, завдяки якому 
можна подолати однобічність і крайні 
прояви оцінки у висвітленні цього пра-
вового явища.

Дослідження проблематики пра-
воутворення здатне забезпечити науко-
ве підґрунтя формування системи права 
й системи законодавства держави, що 
відповідає об’єктивним потребам сучас-
ного розвитку та трансформації суспіль-
ства. Очевидно, що, будучи науково 
обґрунтованим, процес правоутворення 
може стати тією фундаментальною умо-
вою оновлення законодавчої бази, зміс-
том якої є вироблення правових норм, 
що ґрунтуються на принципах гуманіз-
му, справедливості, всебічного захисту 
прав та свобод людини й громадянина.

Щодо дослідження цієї проблеми, то 
насамперед на загальнотеоретичному 
рівні тут слід назвати роботи С.С. Алек- 
сєєва, М.І. Абдулаева, Н.Н. Арзамаскі-
на, В.Г. Баева, М.В. Баглая, С.В. Бошно, 
А.М. Величко, А.Б. Венгерова, Н.В. Віт- 
рука, А.В. Васільева, Ю.І. Гревцо-
ва, А.А. Грішковца, А.М. Дроздової,  
А.Г. Залужного, Д.А. Керімова,  
І.В. Котелевскої, С.А. Комарова, Д.А. Ко- 
вачева, А.Е. Козлова, Е.І. Козлової, О.Є. Ку- 
тафіна, В.Н. Кудрявцева, В.М. Ко- 
рельского, В.В. Лазарева, Г.В. Мальце-
ва, М.Н. Марченко, А.В. Малько.

У другу групу слід віднести робо-
ти, пов’язані з дослідженням самого 

механізму правоутворення. Непряме 
відношення до такої тематики мають 
роботи, присвячені характеристиці зов-
нішніх джерел (форм) права, а саме 
праці С.І. Арефіної, І.С. Бастен, І.В. Бе- 
лоуса, О.Н. Бібік, О.В. Богатової, І.Ю. Бог- 
дановскої, С.Ю. Бодрова, А.Л. Бур-
кова, В.А. Вітушкіна, Д.М. Ветрова,  
Д.В. Волтунова, Ф.М. Гаджінової.

Незважаючи на високий інтерес на-
уковців до проблеми формування та 
виникнення права, в юридичних дже-
релах неодноразово наголошується на 
тому, що питання виникнення та утво-
рення права, тобто питання, яким чи-
ном виникло право, досі не вирішено.

Мета статті – дослідити теоре-
тико-прикладні основи існування та 
функціонування правоутворення, на-
самперед акцентуючи увагу на актуаль-
ності тих питань, які становлять аспек-
ти сутності та природи права, а саме 
на питаннях, які характеризують зміст 
і сутність правових систем, сутність 
права та особливості його формування.

На сьогодні в науковій юридичній 
літературі відсутні єдині концептуаль-
ні підходи щодо розуміння сутності 
правоутворення, що зумовлює немож-
ливість вироблення стратегії розвитку 
правотворчості (законотворчості), а та-
кож встановлення засобів гарантуван-
ня здійснення правотворчої діяльності, 
що потребує дослідження гносеологіч-
ної природи правоутворення, яка буде 
закладена в основу концептуалізації 
всіх форм (етапів) його проявів на рівні 
правотворчості, законотворчості тощо; 
в умовах розбудови державно-правових 
інституцій в Україні правотворча діяль-
ність займає центральне місце в сис-
темі реформування законодавчої бази, 
діяльності органів державної влади та 
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органів місцевого самоврядування, що 
потребує переосмислення сутності не 
лише правотворчої діяльності, але й 
передусім узагальнюючого явища пра-
воутворення в контексті його значення 
для розвитку демократичної, соціаль-
ної, правової держави, забезпечення 
верховенства права.

На думку С.С. Алексєєва, явище 
формування права (правоутворення) 
являє собою певний циклічний процес 
виникнення об’єктивної економічної, 
соціально-політичної, моральної та ін-
шої суспільної потреби в юридичному 
регулюванні відповідних відносин, що 
згодом трансформується в систему 
політичних відносин у політичній та 
правовій свідомості, у результаті чого 
вказана суспільна потреба отримує 
адекватну форму прояву у вигляді пра-
вотворчості, що є завершальною стаді-
єю правоутворення. Тим самим вченим 
надається широкий підхід у розумінні 
феномену правоутворення, що поділе-
ний на дві частини: на процес виник-
нення об’єктивної потреби та її усві-
домлення, а іншу частину становить 
процес правотворчості як профільної 
діяльності держави, у результаті якої 
«окремі положення отримують статус 
юридичних норм» [1, с. 109].

Справедливо стверджує О.Ф. Ска-
кун про те, що правотворення є фор-
мою виникнення та буття права, що 
правоутворення існувало «...до пра-
вотворчості, існує поруч із ним у ви-
гляді правотворчості, після правотвор-
чості – у вигляді реалізації права  
[2, с. 294].

У свою чергу колектив авторів у під-
ручнику з теорії держави й права ви-
значає правоутворення і як комплексну 
юридичну категорію, що складається з 
групи розумових дій, а саме як науко-
вий аналіз соціальної дійсності, її оцін-
ку, формування концепції про її про 
майбутнє правове регулювання, макси-
мальне врахування громадської думки, 
пропозицій і зауважень партій, окремих 
громадян та їхніх об’єднань [3, с. 424]. 

О.І. Осауленко, підтримуючи на-
ведене вище визначення, наголошує 

на складності, багатоаспектності пра-
воутворення як категорії, що охоплює 
виникнення й буття права, його впо-
рядкування, розвиток у різних аспек-
тах і напрямках. Складність і багато-
аспектність правоутворення вченим 
обґрунтовується через виокремлення 
самостійних етапів, рівнів та змісту 
правоутворення [4, с. 138–140]. 

Вказані вище джерела однозначно 
обґрунтовують думку про те, що пра-
воутворення є певним специфічним 
процесом розумової діяльності людини, 
яка має соціальну природу та поклика-
на здійснити формування права в тій 
або іншій державі. Як не дивно, визна-
ючи важливість і соціальне значення 
правоутворення, енциклопедичні юри-
дичні джерела не містять визначень 
поняття «правоутворення», однак вмі-
щують окремі згадки про його склад-
ний соціальний характер, що включає 
в себе підготовчий процес формування 
права та етап правотворчості [5, с. 763],  
або надається соціальне призначення 
правоутворення у встановленні етало-
нів і стандартів поведінки, що відпові-
дає інтересам суспільства й держави 
[6, с. 51]. 

Однак у Міжнародній поліцейській 
енциклопедії А.С. Олійник виділяє та 
надає визначення поняттю «правотво-
рення», що розуміється в двох аспек-
тах:

– як походження права шляхом за-
кріплення правил поведінки людей, що 
склалися в суспільстві, які переклада-
ються мовою нормативів, приписів та 
існують у вигляді певної юридичної 
форми;

– як творення окремих юридичних 
законів (правотворчість) [7, 860].

Дискусійність розуміння природи й 
сутності правоутворення підсилює й 
невизначеність у понятійному апараті 
між такими поняттями, як «правоутво-
рення» [8, с. 28–29], «формування пра-
ва» [9, с. 294] та «правовстановлення» 
[10, с. 410–415]. 

Деякі вчені ототожнюють поняття 
«правоутворення» та «формування пра-
ва», вкладаючи в їхній зміст, з одного 
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боку, «об’єктивні вимоги соціального 
життя», а з іншого – «активну творчу 
діяльність компетентних органів у роз-
робці та введенні тих або інших норм 
у діючу правову систему (державниць-
кий момент)» [11, с. 110]. Альтернатив-
ним підходом є ототожнення поняття 
«правоутворення» та «формування пра-
ва» й введення до вказаних вище двох 
структурних елементів правоутворення 
третього елемента – інституту реалі-
зації права [12, с. 294]. У свою чергу 
феномен «правовстановлення» харак-
теризується як альтернатива поняттю 
«правотворчість» [13, с. 309], ототож-
нюється з явищем прийняття юридич-
них документів або їхньою системати-
зацією [14, с. 235–238]. 

У юридичних джерелах можна про-
стежити й іншій підхід до розуміння 
вказаних понять, де авторами прово-
диться розмежування «правоутворен-
ня» та «формування права», відповідно. 
Як наслідок, правоутворення визнача-
ється як «процес вияву необхідності 
в правовому регулюванні певної сфе-
ри відносин, що включає в себе нау-
ковий аналіз, оцінювання дійсності, 
формування поглядів і концепцій щодо 
майбутнього правового регулювання, 
максимальне врахування громадської 
думки, пропозицій і зауважень партій, 
громадських рухів, окремих громадян 
та їхніх об’єднань, фахівців-практиків 
і науковців». У свою чергу інститут 
«формування права» характеризується 
як сукупність економічних, політичних, 
соціальних, національних, зовнішньо-
політичних, ідеологічних і організацій-
но-вольових факторів [15, с. 54].

Альтернативною науковою позиці-
єю щодо розмежування понять «пра-
воутворення» та «формування права» 
є підхід, згідно з яким правоутворення 
визначається як процес формування 
права [16, с. 40]. Узагальнюючи вказа-
ний підхід, слід зазначити, що в цьому 
випадку формування права характери-
зується вченими як зміст процесу пра-
воутворення, що в свою чергу виконує 
функцію надання певної форми (фор-
мальних ознак) праву.

Досліджуючи проблематику інсти-
туту форм права, вітчизняний вчений 
І.М. Пархоменко звертає увагу на соці-
альну потребу у формуванні правових 
норм і зазначає, що «…правотворен-
ня починається в галузі матеріальних 
відносин, де виникає особливий соці-
альний феномен у вигляді фактичних 
суспільних відносин, які за своєю при-
родою потребують певної юридичної 
форми» [17, с. 34]. 

Згодом інший вчений І.М. Овчарен-
ко виокремлює та обґрунтовує матері-
альний підхід до розуміння форми пра-
ва, вкладаючи в його зміст сукупність 
економічних і соціальних умов життя 
населення, які зумовлюють державну 
владу та виступають як правоутворю-
вальна сила суспільства [18, 8].

Подібну думку щодо природи форм 
права відстоюють М.М. Марченко та 
Д.А. Керімов, зауважуючи, що будь-
яка форма права відображає в собі ті 
або інші соціальні реалії, які склалися 
в певному суспільстві. У свою чергу 
сама форма права отримує певне соці-
альне значення лише тоді, коли відо-
бражає певну чітко визначену соціаль-
но-класову сутність та наповнюється її 
змістом [19, с. 31]. Причому Д.А. Ке- 
рімов обґрунтовує певний стадійний 
послідовний характер формування 
права, що проявляється як стихійний 
процес відображення навколишнього 
середовища в змісті права, через який  
у свою чергу визначається форма пра-
ва [20, с. 182–185]. 

А.В. Поляков, аналізуючи феномен 
правогенезу, стверджує, що єдиною 
підставою виникнення й формування 
права є «наявність комунікативних со-
ціопсихічних і соціокультурних умов», 
що право являє собою певний «поря-
док комунікативних відносин, які вини-
кають на основі нормативно-правової 
інтерпретації різноманітних правових 
текстів...» [21, с. 235–242]. 

Досліджуючи проблематику сутнос-
ті явища правоутворення, В.В. Лазарєв 
справедливо зазначає, що правоутво-
рення («генезис права») має своїм мате-
ріальним джерелом суспільні відносини 
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та залежить від характеру правоутво-
рюючого процесу, який має об’єктив-
ний та суб’єктивний зміст. Об’єктив-
ний зміст правоутворення (той, що не 
залежить від суб’єктів і формується 
рівнем розвитку суспільства) є доміну-
ючим у державах, де пануючим джере-
лом права є нормативно-правовий акт, 
а суб’єктивний зміст правоутворення 
(той, що залежить від суб’єктів і фор-
мується шляхом прийняття норматив-
но-правових актів, які в подальшому 
мають загальне поширення) характе-
ризує процес формування права в дер-
жавах англосаксонської правової сім’ї. 
Саме співвідношення об’єктивного  
й суб’єктивного змісту правоутворення 
є вирішальним у процесі формування 
права й виконує гарантуюче значен-
ня щодо подальшої реалізації права  
[22, с. 171–175].

Підсумовуючи, слід зазначити, що 
інститут правоутворення має складний 
сутнісний характер. За сучасних умов 
розбудови державності та правової сис-
теми в Україні інститут правоутворен-
ня потребує посиленої уваги зі сторони 
науковців, що націлена на вироблення 
цілісної науково обґрунтованої концеп-
ції правоутворення. На сьогодні в юри-
дичній літературі відчувається дефіцит 
наукових досліджень проблематики 
сутності й значення правоутворення, 
що створює передумови хаотичності 
та непослідовності в практичній сфері 
створення правових норм. Ця пробле-
матика є досить актуальною для Укра-
їни, оскільки модернізація вітчизняних 
державно-правових інституцій потре-
бує адекватного (сучасного) та ефек-
тивного правового регулювання, що за-
безпечується насамперед за допомогою 
досконалого механізму правотворення.

На підтвердження зазначеного вар-
то погодитися з думкою Г.А. Василеви-
ча та С.М. Сивця про те, що в період 
суспільно-політичних перетворень, що 
відбуваються в державі, зміни еконо-
мічної моделі розвитку суспільства та 
політичної системи в цілому необхідна 
якісна зміна інституту правоутворення 
та механізму правотворчості [23, 7].  

У свою чергу це підтверджує трансфор-
мацію такого явища, як ґенеза права, 
що визначає його природу, походження 
та умови розвитку.

Ключові слова: право, правоутворен-
ня, формування права, джерела права.

Стаття присвячена аналізу про-
блематики правоутворення, що в по-
дальшому може стати основою для 
реформування правової системи та 
підвищення якості законодавчої бази 
через призму суспільних перетворень 
у переважній більшості сфер жит-
тєдіяльності суспільства.

Статья посвящена анализу про-
блематики правообразования, что 
в дальнейшем может стать осно-
вой для реформирования правовой 
системы и повышения качества за-
конодательной базы через призму 
общественных преобразований в 
большинстве сфер жизнедеятельно-
сти общества.

The article analyzes the problems of 
the lawmaking, that may subsequent-
ly be the basis for reform of the legal 
system and improve the quality of the 
legal framework in the light of social 
change in most areas of society.
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СУДОВА ПРАКТИКА 
ЯК СПЕЦИФІЧНЕ ДЖЕРЕЛО ПРАВА

Проблема визнання судових рішень 
і судової практики джерелами права 
постійно цікавила та продовжує ціка-
вити вчених-юристів.

Останнім часом дослідження цієї 
проблеми стало традиційним не лише 
для зарубіжної юридичної науки, а й 
для вітчизняного правознавства. Про 
це свідчать як численні публікації з 
такої проблематики, так і дискусії із 
цих питань, які виникають час від часу 
та проводяться, як правило, у межах 
більш загальної теми, що стосується 
правотворчості, джерел права або по-
ділу влади.

Однак, незважаючи на підвищену 
увагу до аналізованої проблеми, багато 
питань, що стосуються судової практи-
ки, у тому числі таких, що є далеко 
не другорядними для глибокого й різ-
нобічного розуміння цього правового 
феномена, залишаються поза увагою 
дослідників.

Теоретичною основою дослідження 
є наукові розвідки Ю.М. Оборотова,  
Ю.А. Ведєрнікова, В.В. Копєйчикова, 
М.В. Цвіка, В.Д. Ткаченко, О.В. Петри-
шина, М.С. Кельмана, О.Г. Мурашина, 
Н.М. Хоми, В.О. Котюкова, Н.М. Оні-
щенко, А.С. Васильєва, В.П. Плавича,  
П.М. Рабіновича, О.Ф. Скакун,  
Ю.С. Шемшученка.

Мета статті – повний та об’єктив-
ний аналіз судової практики як специ-
фічного джерела права.

Природно, що основною формою 
вираження судової практики як специ-
фічного джерела права є судовий пре-
цедент, проте ця форма не є єдиною.

Більшість учених сходиться на дум-
ці, що судовий прецедент виник і знай-

шов свою справжню форму та значен-
ня в країні загального права – Англії. 
Наприклад, І.Ю. Богданівська у своїй 
роботі вказує: «Правова сім’я «загаль-
ного права» корінням сягає в англій-
ське право. Саме в Англії зародилося 
прецедентне право, звідси воно поши-
рилося в інші країни» [1, с. 8].

Що ж являє собою прецедент? Пре-
цедент – випадок у минулому, який 
слугує прикладом або спрямуванням 
для наступних випадків подібного роду. 
Судовий прецедент – винесене судом 
у конкретній справі рішення, обґрун-
тування якого стає правилом, обов’яз-
кове для всіх судів тієї ж або нижчої 
інстанції під час вирішення аналогічної 
справи.

Поява судової практики як форми 
права завжди пов’язане зі змінами в 
соціально-економічних відносинах. 
Таке джерело права виникало там, 
де відсутнє законодавче регулювання 
суспільних відносин, або у зв’язку з 
появою нових, з відсутністю в самого 
законодавця бажання в їх регуляції. 
Його виникнення зумовлювалося пе-
реходом до іншої форми державного 
устрою. Однак поява судової практики 
як джерела права завжди пов’язувала-
ся з установленням справедливості в 
суспільстві.

Розглядаючи судову практику як 
форму права (зовнішнє вираження пра-
ва), вважаємо, що подібна форма була 
притаманною найдавнішому праву, до 
якого належить римське право.

І.А. Покровський пов’язує виникнен-
ня судової практики як джерела права 
з діяльністю римських магістратів – ви-
щих консулів і преторів. Роль судової 

© В. Форманюк, 2014
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практики в Стародавньому Римі викону-
вали едикти й інтердикти – консульські 
або преторські накази в їх найдавнішо-
му та простому вигляді. Необхідність 
виникнення таких наказів пов’язується 
з особливістю існування того часу соці-
альних умов [12, с. 127–128].

Преторським правом доповнювали-
ся застарілі та такі, що не відповіда-
ють дійсності, Закони XII таблиць. Так, 
згадані закони регулювали лише відно-
сини, що виникали між громадянами 
Риму, величезна частина суспільних 
відносин залишалася неврегульованою. 
Крім цього, Закони XII таблиць були 
правом роду – племінного ладу Риму, 
тому застарілими в нових відносинах 
Римської республіки.

Преторський едикт діяв доповняю-
чи й виправляючи квіритське право. 
Наприклад, поряд зі спадкуванням 
за jus civile претори ввели особливий 
вид спадкування, який користувався 
преторським захистом. Метою цього 
преторського спадкування було запобі-
гання тривалому залишенню спадщини 
без спадкоємця. Тому претори стали 
передавати спадкове майно насампе-
ред особі, яка заявила про своє право 
на спадщину, якщо не було складено 
заповіт, відповідний до всіх вимог за-
кону. Це правило стало застосовувати-
ся також у тому випадку, коли особи, 
призначені спадкоємцями за заповітом, 
не хотіли прийняти його. Тоді прето-
ри передавали спадкове майно насам-
перед спадкоємцям за законом. Якщо 
ж не було ні спадкоємців за заповітом, 
ні спадкоємців за законом, то претор 
передавав спадкове майно тому, хто 
мав найбільш ґрунтовну з точки зору 
преторського права претензію. У цьо-
му разі претор доповнював jus civile. 
Пізніше претор почав закликати до 
спадкоємства дітей спадкодавця, які 
вийшли з-під його влади, тобто втрати-
ли юридичний зв’язок із родиною. Це 
було вже проти jus civile, оскільки такі 
особи вже не вважалися законними 
спадкоємцями [12, с. 129–130].

Таким чином, преторське право 
мало двояке ставлення до jus civile: 

воно було створене для допомоги ос-
танньому (тобто преторське право по-
легшувало застосування jus civile), для 
його доповнення та виправлення, тобто 
для зміни застарілих норм.

Загальноприйнято, що під судовим 
прецедентом розуміється судове рішен-
ня, прийняте в конкретній справі, яке 
володіє імперативним характером і за-
стосовується як джерело права під час 
розгляду аналогічних справ.

Ознаками судового прецеденту є 
такі:

1) судовий прецедент являє собою 
обов’язкову норму, що постає з ряду 
однорідних рішень із приводу однорід-
них випадків [2, с. 89; 3, с. 72]. Окремі 
рішення суду не створюють обов’язкові 
норми;

2) судовий прецедент повинен ґрун-
туватися на суворому дотриманні зако-
нів або, за неможливості такої основи, 
на неухильному дотриманні принципів 
права, справедливості [4, с. 54]. У судо-
вій практиці зустрічаються такі явища 
нормативної властивості, які є несуміс-
ними з жорстокістю кодексу. У цьому 
разі практика опиняється не на боці 
правової норми, яка віджила свій вік. 
У судовій практиці знаходять відобра-
ження такі реалії, як звичаї й традиції 
народу, життєвий досвід суддів, їхні 
політичні погляди та внутрішні переко-
нання про поняття добра й справедли-
вості, обов’язку й відповідальності. Це 
означає, що судді враховують моральні 
категорії знову ж стосовно конкретних 
життєвих обставин;

3) прецеденти встановлюються 
лише вищими судовими інстанціями, а 
не всіма судами;

4) прецедентом можуть бути лише 
ті рішення відповідних судів, які ви-
несено більшістю голосів членів суду  
[5, с. 63];

6) підстава рішення може застосо-
вуватися як прецедент, якщо судді до-
мовилися про це, і факти, викладені в 
справі, збігаються з фактами справи  
[6, с. 78].

Визначити точну дату набрання чин-
ності прецедентом досить складно. Ця 
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норма стає обов’язковою для судів. Суд 
може застосувати новий прецедент лише 
до фактів, які мають місце після того, 
коли було прийнято цей прецедент.

Новий прецедент не застосовується 
до справи, рішення якої призвело до 
скасування попереднього прецеденту. 
Верховний суд США іменує цей варі-
ант перспективною дією прецеденту  
[7, с. 33].

Суд може застосувати новий пре-
цедент до фактів, які мали місце після 
оголошення нової норми, і до фактів за 
тими справами, які знаходяться в судо-
вому розгляді. Такий варіант іменується 
як справжня перспективна дія прецеден-
ту. Суд може застосувати нову форму 
до фактів, які виникли після її прийнят-
тя. Цей випадок іменується ретроспек-
тивним застосуванням прецеденту.

Дія прецеденту в просторі також 
має свої особливості. Принцип преце-
денту встановлює обов’язок суддів слі-
дувати рішенням вищих судів у межах 
однієї судової системи та безпосеред-
ньо залежить у цілому від судоустрою.

У вітчизняній юриспруденції склало-
ся декілька підходів до судового тлума-
чення: позитивний, заснований на не-
обхідності одноманітного застосування 
норм судом з огляду на фактичні обста-
вини справи, та негативний, заснований 
на «страху» суддівського свавілля, що 
ставить під сумнів існування всієї судо-
вої системи, у тому числі процесу підго-
товки фахівців, заміщення посади судді 
тощо [10, с. 63; 14, с. 88; 15, с. 101].  
Тлумачити самий судовий прецедент 
досить важко, оскільки він, будучи ак-
том правозастосування, володіє закін-
ченою формою. Проте й у цьому разі 
тлумачення прецеденту відбувається 
з урахуванням фактичних обставин 
справи, що розглядається.

Як правило, у процесі тлумачення 
судовими органами норм, що містяться 
в нормативно-правових актах, форму-
ється позиція суддів в уніфікованому 
застосуванні права. Воно є частиною 
судової практики.

Між судовою практикою та судовим 
прецедентом існують тонкі грані від-

мінності (наприклад, прецеденти вста-
новлюються лише вищими судовими 
інстанціями, а не всіма судами).

Судова практика є результатом діяль-
ності суддів різних ступенів судової сис-
теми. Прецедентами можуть бути лише 
ті рішення відповідних судів, які вине-
сені більшістю голосів членів суду. Су-
дова практика є «продуктом» творчості 
судді, що виступає в одноосібній якості. 
Структура судових рішень, які входять 
у судову практику, носить більш спро-
щений («стандартний») характер.

Судова практика, на відміну від су-
дового прецеденту, зазвичай не володіє 
обов’язковою силою та носить харак-
тер офіційного акта тлумачення, покли-
каного забезпечити єдність правозасто-
совного процесу.

У правових джерелах багатьох зару-
біжних країн судовий прецедент давно 
посів гідне місце [13, с. 297]. В Україні 
також дійсний стан суспільних відно-
син «змушує» визнати юридичну силу 
й необхідність судового прецеденту.

Судова практика в найрізноманіт-
ніших проявах (і під час скасування 
нормативних актів, і в роз’ясненнях 
пленумів, і за прямого застосування 
Конституції України, і під час вирішен-
ня конкретних спорів) є джерелом пра-
ва. Прийняті судові рішення служать 
зразком для майбутніх судових рішень, 
тобто складається механізм судового 
прецеденту.

Опублікування судового рішення пе-
ретворює його на основу прецеденту. 
Така риса зближує судову практику з 
іншими джерелами права. У цьому по-
лягає одна з умов їх застосування: акти 
повинні бути відомими всім учасникам 
суспільних відносин, громадянам та ор-
ганізаціям. Те саме стосується й судо-
вого рішення. Неопубліковане рішення 
обов’язкове лише для учасників конкрет-
ного спору, інші громадяни, організації, 
суди про нього не знають. Ю.М. Оборо-
тов стверджує: «Опублікування робить 
його предметом загального надбання, 
свідчить про його апробації» [8, с. 59].

Одним з основних аргументів на ко-
ристь судового прецеденту, як і раніше, 
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є його оперативність у реагуванні на 
мінливість суспільних відносин.

Підводячи підсумки, слід зазначити, 
що судова практика є джерелом пра-
ва не лише в країнах загальноправо-
вої сім’ї, а й у країнах інших правових 
систем. Природно, що судова практика 
в таких правових системах, як рома-
но-германська, займає інше положення 
в ієрархії джерел права. Це пов’язано 
з групою особливостей самої правової 
системи. Подібна специфіка обумовлю-
ється правовими традиціями, правовою 
ідеологією, традиційним розумінням 
джерел права, розумінням процесу 
правотворчості, ставленням до судової 
системи та низкою інших особливостей 
правової системи конкретної країни.

Аналізуючи ситуацію в нашій країні, 
ми переконуємося в необхідності вико-
ристання судових рішень як джерела 
права для усунення прогалин чинного 
законодавства, створення мобільної 
системи права, яка йде в ногу із ча-
сом. Процеси прийняття законів «роз-
тягуються» на довгі роки, відкриваючи 
дорогу свавіллю в тих сферах життєді-
яльності суспільства, які не врегульо-
вано законодавством.

Ключові слова: система права, су-
дова практика, судовий прецедент.

Статтю присвячено визначенню 
поняття судової практики як специ-
фічного джерела права. У статті на 
основі комплексного дослідження на-
укової літератури автором визнача-
ється й аналізується поняття судо-
вої практики та судового прецеденту.

Статья посвящена определению 
понятия судебной практики как 
специфического источника права.  
В статье на основе комплексного 
исследования научной литературы 
автором определяется и анализиру-
ется понятие судебной практики и 
судебного прецедента.

The article is devoted to the defi-
nition of judicial practice as a spe-
cific source of law. On the basis of a 
comprehensive study of the scientific 

literature and analyzed by the author 
defined the notion of judicial practice 
and legal precedent.
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ПІДГАЛУЗЬ ПРАВА Й ПІДГАЛУЗЬ ЗАКОНОДАВСТВА: 
АСПЕКТИ СПІВВІДНОШЕННЯ

Тенденції розвитку сучасного пра-
ва тісно пов’язані з диференціацією та 
фрагментацією нормативно-правового 
регулювання суспільних відносин, по-
глибленням відмінностей між різними 
правовими режимами, що встановлю-
ються в галузях права, усе більшою 
спеціалізацією правового впливу на 
поведінку людей. На цьому фоні акту-
альними стають проблеми внутрішньої 
організації права як особливої системи, 
що рівномірно розподілена за галузями, 
підгалузями та інститутами. На сьогод-
ні можна констатувати, що пробле-
матика підгалузей права залишається 
білою плямою не лише загальнотеоре-
тичної, а й догматичної юриспруденції, 
оскільки останні дослідження в цій 
сфері проводилися декілька десятків 
років тому. Специфіка підгалузей пра-
ва, особливості їх внутрішньої орга-
нізації та структури тощо не можуть 
бути виявлені без аналізу співвідно-
шення підгалузі права та підгалузі за-
конодавства, особливо з урахуванням 
тієї особливості, що останнім часом в 
українській юридичній практиці та за-
конотворчій діяльності намітилися тен-
денції до утворення великої кількості 
підгалузей законодавства. Це вимагає 
звернення до проблеми співвідношення 
підгалузей права та підгалузей законо-
давства в контексті загальної теоретич-
ної проблеми взаємодії системи права 
та системи законодавства.

Теоретичний тренд розгляду під-
галузей права та підгалузей законо-
давства пов’язаний із фундаменталь-
ними дослідженнями С.С. Алексєєва,  
М.Й. Байтіна, М.Г. Матузова та інших 
науковців. Проте з урахуванням того, 
що проблематика системи права за-

галом та підгалузей права зокрема на 
сьогодні не перебуває у фокусі загаль-
нотеоретичних юридичних досліджень, 
можна констатувати, що основний 
дискурс розгляду підгалузей права 
формується в публікаціях галузево-
го характеру в працях таких авторів:  
В.В. Сорокін, В.В. Васильєв, Ю.С. За- 
в’ялов, Д.М. Азмі та інших.

Мета статті полягає у виявленні 
основних аспектів співвідношення під-
галузі права та підгалузі законодавства 
з точки зору їх оформлення в структурі 
сучасного права.

Проблематика співвідношення під-
галузей права та підгалузей законо-
давства перебуває в контексті більш 
загальної проблеми існування та змі-
сту системи права й системи законо-
давства як двох проявів системності 
права. При цьому класичні погляди на 
співвідношення та взаємодію цих двох 
систем неодноразово ставали предме-
том критики щодо непослідовності та 
нелогічності багатьох їх положень.

Так, звертається увага на те, що 
система права та система законодав-
ства фактично відображають структуру 
права, що не зовсім адекватно харак-
теризує реальний стан речей [1]. Інші 
науковці при цьому наполягають на 
необхідності відходу від розмежуван-
ня системи права та системи законо-
давства за критерієм об’єктивності/
суб’єктивності, оскільки право не може 
існувати саме по собі, а тому не може 
й мати абсолютно об’єктивного ха-
рактеру [2]. Усе більшої популярності 
набуває позиція, відповідно до якої си-
стему права недоцільно розглядати як 
сукупність норм, інститутів і галузей 
права, оскільки вона виступає скоріше 
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як єдиний механізм узгоджених та вза-
ємодіючих структурних елементів сис-
теми, яка вирішує визначені завдання 
й спрямована на досягнення цілей за-
доволення потреб людини, суспільства 
й держави [3].

Поняттю «система права» тради-
ційно протиставляють поняття «систе-
ма законодавства» як більш вузьке за 
змістом. Однак, як справедливо зазна-
чає В.В. Сорокін, визначення системи 
законодавства в юридичній літературі 
так і не було приведене у відповід-
ність до загальновживаного значення 
самого терміну «законодавство», яке, 
на думку вченого, охоплює лише за-
кони, що породжує цілу низку загаль-
нотеоретичних проблем [4, с. 229]. 
На цю обставину також звертає увагу  
О.Ф. Скакун, аналізуючи широке, се-
реднє та вузьке розуміння законодав-
ства. Широке розуміння законодавства 
охоплює не лише закони, а й усі інші 
джерела й форми офіційно встановле-
ного об’єктивного права (включаючи 
локальні нормативно-правові акти). 
Середнє розуміння законодавства пе-
редбачає включення до його складу 
законів і підзаконних актів парламен-
ту, президента й уряду. Вузьке розу-
міння законодавства націлене лише 
на закони та ратифіковані міжнародні 
договори [5, с. 318]. Фактично В.В. Со-
рокін намагається відстояти ще вужче 
розуміння законодавства, виключив-
ши з його змісту міжнародні договори 
та зводячи його винятково до законів  
(у формальному сенсі). Навряд чи така 
радикалізація позиції щодо розуміння 
законодавства є продуктивною.

Незважаючи на існуючі розбіжності 
в розумінні системи права та системи 
законодавства, можна стверджувати, 
що за будь-якого підходу до розкриття 
їх природи зберігається тенденція ана-
лізу їх структури як такої, що включає 
галузі, підгалузі та інститути. Однак 
при цьому якщо підгалузям права при-
діляється увага, хоча й дуже поверхо-
ва, то підгалузі законодавства часто за-
лишаються недослідженим елементом 
його системи.

Утім, на думку О.Ф. Скакун, яка 
виділяє декілька аспектів структурації 
законодавства, можна говорити про 
галузеві, внутрішньогалузеві та бага-
тогалузеві утворення в законодавчій 
системі. Вважаємо, феномен підгалу-
зі законодавства належить до другого 
типу утворень, оскільки він, на думку 
науковця, є системою нормативних 
приписів, які виражають норми підга-
лузі права [5, с. 322]. Такий підхід пря-
мо актуалізує питання про первинність 
чи вторинність підгалузей права у від-
ношенні до підгалузей законодавства, 
адже якщо підгалузь законодавства 
лише відображає в текстуальній формі 
підгалузь права, то це наводить на дум-
ку щодо неможливості існування підга-
лузі законодавства без підгалузі права. 
Однак на рівні функціонування право-
вої системи це не завжди так.

Більшість авторів сходяться в тому, 
що система права та система законо-
давства можуть не збігатися між со-
бою, оскільки вони формуються за до-
помогою різних факторів, під впливом 
різних соціальних чинників. Система 
права є хаотичним, ситуативним утво-
ренням, структура якого формується 
незалежно від волі окремого індивіда, 
тоді як на створення системи законо-
давства завжди впливає конкретна 
людина чи група людей (законодавців, 
президента, членів уряду тощо). Це 
породжує суттєві розбіжності в обся-
зі, кількості та побудові нормативних 
утворень у системі права та системі 
законодавства. Галузі законодавства 
часто існують без відповідних галузей 
права (законодавство про нотаріат, за-
конодавство про судоустрій тощо), а 
галузі права можуть не набувати само-
стійного оформлення у вигляді кодексу 
чи принаймні зведеної системи законів 
(наприклад, фінансове право, право со-
ціального забезпечення, освітнє право 
тощо). У другому випадку зазвичай 
говорять про комплексні галузі права, 
оскільки їх норми виявляються розосе-
редженими по всій системі законодав-
ства, що значно впливає на їх ефектив-
ність.
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Вважаємо, такі ж аргументи можуть 
наводитися й у відношенні до підгалу-
зей права й підгалузей законодавства. 
Доволі часто існування підгалузей пра-
ва не передбачає виділення відповідних 
підгалузей законодавства. Яскравий 
приклад тому – виділення підгалузей 
у кримінальному праві. Наприклад, 
А.Е. Жалінський звертає увагу на те, 
що в німецькій правовій науці виділя-
ється велика кількість правових норм 
кримінального права, які мають підга-
лузеву специфіку (зокрема, розгляда-
ється окремо молодіжне (ювенальне) 
кримінальне право). Так само можна 
говорити про існування економічного 
кримінального права, що має свої осо-
бливості предмета, методу, методик 
розслідування та засобів кримінально-
го впливу [6, с. 335]. Утім неможли-
во говорити про існування відповідних 
підгалузей законодавства, оскільки 
Кримінальний кодекс України структу-
рований таким чином, що в ньому мож-
на виділити винятково інститути, а не 
підгалузі.

Однак більш поширеним є інший 
випадок, коли існування підгалузі за-
конодавства не відповідає підгалузі 
права. Тут слід підкреслити важливу 
обставину, що розуміння галузі права 
не може бути зведене винятково до су-
купності пов’язаних родових інститутів 
права, як це часто робиться в науковій 
літературі. Згідно з позиціями сучасно-
го підходу до розуміння системи права 
підгалузь права – це відносно автоном-
на ціннісно-нормативна цілісність, яка 
існує в межах галузі права, об’єднує 
декілька споріднених правових інститу-
тів та з урахуванням потреб юридичної 
практики прагне виокремитися в окре-
мий напрям правового регулювання.

Виходячи з такого розуміння підга-
лузі права, стає очевидно, що вони є 
найбільш динамічними елементи сис-
теми права, оскільки підгалузь права 
є підгалуззю лише певний період часу. 
Саме тому під час виявлення співвід-
ношення підгалузей права та підга-
лузей законодавства варто звернути 
увагу, що їх неспівпадання може мати 

декілька варіантів: 1) підгалузь права 
сформувалася, тоді як підгалузь зако-
нодавства ще ні; 2) підгалузь права 
оформилася в самостійну галузь права, 
а на рівні законодавства вона ще має 
підгалузевий статус; 3) підгалузь зако-
нодавства випереджає формування від-
повідної підгалузі права. Вважаємо за 
доцільне детальніше розглянути кожен 
із цих трьох варіантів.

У першому випадку має місце си-
туація, яка переконливо доводить, що 
система права є набагато більш ди-
намічною та рухомою системою, ніж 
система законодавства, оскільки в ній 
оперативно знаходять своє відображен-
ня ті чи інші зміни в правовому житті 
суспільства, трансформації правових 
відносин чи шляхів вирішення певних 
правових ситуацій. Водночас законо-
давче оформлення відповідних змін 
може зайняти значний період часу. 
Саме так свого часу виникла така підга-
лузь адміністративного права, як мігра-
ційне право, законодавче оформлення 
якої зайняло тривалий час. Довго фор-
мувалася також підгалузь податкового 
законодавства, що врешті-решт завер-
шилося прийняттям спеціалізованого 
кодексу. Ці ж судження можуть засто-
совуватися до таких підгалузей права, 
як природоресурсне, аграрне тощо.

У другому випадку знову мають міс-
це темпоральні розбіжності, які демон-
струються інертність системи законо-
давства, порівняно із системою права. 
Проте цього разу темпоральний розрив 
має інші параметри. Оскільки специфі-
ка будь-якої підгалузі права полягає в 
її прагненні відокремитися в автоном-
ну галузь права, то часто такі зміни 
залишаються непоміченими на рівні 
законодавства. Наприклад, структура 
цивільного законодавства на сьогодні 
вибудована таким чином, що право 
інтелектуальної власності продовжує 
розглядатися як його підгалузь. Вод-
ночас ціла низка факторів говорить 
про те, що право інтелектуальної влас-
ності давно вийшло за межі цивільно-
го права, оформившись в особливий 
автономний напрям правового регу-
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лювання. Про це говорить принаймні 
та обставина, що основним джерелом 
права інтелектуальної власності на 
сьогодні є не Цивільний кодекс Укра-
їни, а ціла низка міжнародних догово-
рів універсального та двостороннього 
характеру. Більше того, ті структурні 
елементи права інтелектуальної влас-
ності, які традиційно сприймають як 
інститути права, сьогодні поступово 
стають його підгалузями (наприклад, 
патентне право) [7].

Схожа ситуація спостерігається 
також із корпоративним правом, яке 
поступово вийшло за межі господар-
сько-правового предмета й методу пра-
вового регулювання, набувши власти-
востей самостійної галузі права. Не 
можна виключати й набуття самостій-
ного статусу банківським правом, яке 
сьогодні активно досліджується спеціа-
лістами у сфері господарського, фінан-
сового та адміністративного права.

Третій варіант темпорального не-
співпадання підгалузі права та підгалузі 
законодавства демонструє, що часто за-
цікавленість законодавця у формуванні 
нових підгалузей права, оформлення 
специфічних правових режимів випе-
реджає реальне оформлення правових 
відносин та інститутів на рівні право-
вого життя суспільства. У такий спосіб 
створюються підгалузі законодавства, 
які лише гіпотетично можуть набути 
статус підгалузі права. Прикладом цьо-
го можуть слугувати деякі підгалузі еко-
логічного законодавства, зокрема водне, 
повітряне, законодавство про надра 
тощо. На рівні доктринальних розро-
бок їх зазвичай об’єднують у свого роду 
комплексну підгалузь права, яка нази-
вається природоресурсним правом. Про-
те говорити про існування відповідних 
підгалузей права наведеним підгалузям 
законодавства (водне, повітряне, надро-
ве право) не доводиться.

Іще один важливий аспект співвід-
ношення підгалузей права та підгалу-
зей законодавства розкривається, коли 
ставиться питання щодо форми їх нор-
мативного забезпечення. Ідеться про 
те, що підгалузь законодавства завжди 

характеризується наявністю принайм-
ні декількох взаємопов’язаних законів, 
окремого підрозділу в кодексі або на-
віть самостійного кодексу. Наприклад, 
конкурентне право як підгалузь госпо-
дарського законодавства включає до 
свого складу нормативні приписи не 
лише Господарського кодексу України, 
а й профільних законів («Про захист 
економічної конкуренції», «Про Анти-
монопольний комітет України»), поло-
жень міжнародних договорів України 
(наприклад, Угоди про асоціацію з Єв-
ропейським Союзом) тощо. Про митне 
право як про самостійну галузь права 
почали говорити тоді, коли з’явився 
перший кодифікований акт, що дозво-
ляє констатувати важливість законо-
давчої інституціоналізації як фактору 
становлення галузі права. При цьому 
показовим є той факт, що підгалузь 
законодавства завжди існує в письмо-
вому вигляді, вона формується, розви-
вається й функціонує насамперед як 
писане (статутне чи договірне) право.

На відміну від підгалузі законодав-
ства, підгалузь права може базувати не 
лише на позитивному законі чи між-
народних договорах; простір її буття є 
набагато більш широким і включає в 
себе звичаї, загальні принципи права, 
суспільні уявлення про належне. Нор-
мативна форма буття підгалузі права 
є лише одним із можливих аспектів її 
існування. Наприклад, підприємницьке 
право як підгалузь господарського пра-
ва функціонує не лише завдяки нормам 
та принципам господарського права, 
а й цілій низці звичаїв, традицій, які 
визначають зміст та цільову спрямова-
ність комерційного господарювання в 
Україні [8].

Саме той факт, що підгалузі права 
мають більш широку нормативну опо-
ру в різних джерелах, права робить 
їх більш наближеними до правової 
реальності та, відповідно, більш ефек-
тивними з точки зору регулювання 
суспільних відносин, ніж підгалузі за-
конодавства. Підгалузь законодавства 
може виступати лише тим зовнішнім 
вираженням підгалузі права, яка нада-
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ється їй суб’єктом законотворчої діяль-
ності.

Таким чином, співвідношення підга-
лузей права та підгалузей законодав-
ства хоча й перебуває в одній теоре-
тичній площині з іншими аспектами 
взаємодії системи права та системи 
законодавства, проте має цілу низку 
особливостей. Вони виражаються пере-
дусім у тому, що підгалузі законодав-
ства, виступаючи однією з можливих 
форм буття підгалузі права, характе-
ризуються статичністю та інертністю, 
тоді як підгалузі права є зазвичай тими 
масивами правових норм, принципів та 
цінностей, які спрямовані на перспек-
тиву автономізації в межах правової 
системи. Це зумовлює обставини тем-
порального розриву між підгалузями 
законодавства та підгалузями права, 
коли динамічний нормативний статус 
підгалузі права виходить за межі за-
конодавчо закріпленого підгалузевого 
методу та предмета правового регулю-
вання. Формування підгалузей права, 
таким чином, може відбуватися неза-
лежно від розвитку законодавства, па-
ралельно з ним, сприяючи його змінам.

Ключові слова: система права, си-
стема законодавства, підгалузь права, 
підгалузь законодавства.

Статтю присвячено виявленню 
загальнотеоретичних закономірнос-
тей співвідношення підгалузі права 
та підгалузі законодавства. Зазна-
чається, що проблема їх кореляції 
знаходиться в логічному просторі 
проблем взаємодії системи права та 
системи законодавства, хоча й має 
при цьому певні особливості. Осо-
блива увага приділяється випадкам 
розбіжностей в існуванні підгалузей 
права й підгалузей законодавства.

Статья посвящена выявлению об-
щетеоретических закономерностей 
соотношения подотрасли права и 
подотрасли законодательства. От-
мечается, что проблема их корре-
ляции находится в логическом про-
странстве проблем взаимодействия 
системы права и системы законода-

тельства, хотя и имеет при этом 
определенные особенности. Особое 
внимание уделяется случаям разно-
гласий в существовании подотрас-
лей права и подотраслей законода-
тельства.

The article is devoted to revealing 
patterns of correlation between sub-
branch of law and subbranch of legis-
lation. It is noted that the problem of 
their correlation is in a logical space 
of problems of interaction between the 
system of law and the system of leg-
islation, although it has with certain 
characteristics. Special attention is 
paid to aspects of disagreement ex-
istence of subbranch of law and sub-
branch of legislation.
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ДІАСПОРА В СИСТЕМІ 
КОЛЕКТИВНИХ СУБ’ЄКТІВ ПРАВА

Тенденції розвитку сучасних право-
вих систем визначаються все більшою 
антропологізацією права, що виража-
ється в зосередженні правової реально-
сті навколо суб’єкта права. У зв’язку 
із цим актуальності набувають пробле-
ми теоретичного осмислення природи 
суб’єкта права як первинного елемен-
та правової структури, засоби й шляхи 
набуття ним форми суб’єкта правовід-
носин, його види тощо. Незважаючи на 
те, що проблематику суб’єктів права в 
сучасній загальнотеоретичній юриспру-
денції може бути віднесено до розряду 
досить детально розроблених, проте за-
лишається нерозкритою низка питань, 
що стосуються, зокрема, проблем ко-
лективних суб’єктів права.

Особливе місце в системі суб’єктів 
права посідає діаспора. Будучи доволі 
ретельно та всебічно дослідженим фе-
номеном в історичній, політичній, соці-
альній науках, вона фактично випадає 
з поля зору юристів. Спеціальних до-
сліджень, які присвячувалися б діаспо-
рам у сучасному світі з точки зору їх 
правосуб’єктності, правового статусу й 
правового становища, відносин із дер-
жавними інститутами й громадянським 
суспільством, немає. Це зумовлює ак-
туальність постановки питання про 
теоретичні аспекти існування діаспор 
як особливих суб’єктів права. Діаспо-
ри відіграють значну роль у сучасному 
світі, виступаючи вагомими факторами 
впливу на уряди, формуючи напрями 
реалізації політики багатокультурності 
тощо. На цьому тлі актуальними є пи-
тання правосуб’єктності діаспор, на-
приклад, у чому їх особливості як носі-
їв прав та обов’язків? Яким чином вони 
можуть їх реалізовувати? Яким є їх 

місце в системі колективних суб’єктів 
права? Усі ці питання вимагають ви-
рішення за допомогою інструментарію 
загальнотеоретичної юриспруденції.

Проблематика правосуб’єктності ді-
аспор на рівні загальнотеоретичних до-
сліджень, як правило, не розглядаєть-
ся. Однак багато авторів присвятили 
наукові розробки теоретичним пробле-
мам суб’єктів права. Це такі науковці, 
як Д. Ллойд, С.І. Архіпов, В.Я. Бойцов, 
І.М. Самилов, М.В. Вітрук та інші. Пи-
таннями статусу діаспор у сучасному 
світі займалися О.В. Білозір, А.А. По-
пок, Д.С. Варга, О.І. Антонюк та інші 
дослідники.

Мета статті полягає у виявленні 
місця діаспори в системі суб’єктів пра-
ва на основі загальнотеоретичної кон-
струкції колективного суб’єкта права.

Актуальність розгляду діаспори в 
системі суб’єктів права визначаєть-
ся насамперед зростанням її впливу 
на функціонування сучасних держав.  
З одного боку, активізація міграційних 
процесів у сучасному суспільстві зако-
номірно веде до утворення все більшої 
кількості діаспор, а держави активно 
розробляють нові специфічні засоби 
правового регулювання в цій сфері. 
З іншого боку, діаспори самі стають 
суб’єктами публічної політики, не лише 
визначаючи напрями державної діяль-
ності у сфері національних меншин, а 
й беручи участь у функціонуванні дер-
жавних інституцій.

Поняття діаспори в сучасному на-
уковому дискурсі все більше усклад-
нюється. Це зумовлюється тим, що 
традиційно діаспора розуміється в кон-
тексті історії, соціології, антропології з 
точки зору особливої, локалізованої за 
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національною ознакою спільноти, що 
проживає поза межами своєї історич-
ної батьківщини. Однак набуття діа-
спорою механізмів впливу на державу, 
що пов’язується, зокрема, з інституці-
оналізацією третього покоління прав 
людини (колективних прав), ставить 
питання про те, що діаспора є не про-
сто своєрідним елементом соціальної 
структури, а й активним актором у по-
літико-правовій системі суспільства.

Суб’єктність діаспори, на нашу дум-
ку, має розглядатися з позиції сучас-
них загальнотеоретичних уявлень про 
суб’єкта права, який, безумовно, є од-
ним із центральних концептів не лише 
теорії права, а й філософії та галузевих 
юридичних дисциплін.

На думку Д. Ллойда, саме суб’єкт у 
праві виступає одним із базових фун-
даментальних понять юридичної тео-
рії, без якого втрачають сенс будь-які 
роздуми про свободу, справедливість, 
відповідальність і навіть правову нор-
му. Однак при цьому юристи не схиль-
ні вести філософські дискусії, у яких 
категорія суб’єкта є однією з найменш 
зрозумілих і визначених, а орієнтують-
ся насамперед на людей та їх об’єднан-
ня, що діють у межах правового про-
стору [1, с. 343]. Дійсно, проблематика 
суб’єкта права лежить далеко за межа-
ми юриспруденції, оскільки виходить 
на більш широкі питання соціальної 
структури, функцій, акторів тощо.

Ю.М. Оборотов підкреслює, що 
для сучасного права характерна інди-
відуалізація, яка проявляється в тому, 
що суб’єкт права стає центром право-
вої реальності, концентруючи навко-
ло себе всі правові засоби й цінності  
[2, с. 23–25]. Така індивідуалізація пра-
вової системи стає закономірною тен-
денцією, пов’язаною з визнанням ідеї 
прав людини як сучасного варіанта ка-
тегоричного імперативу.

При цьому надзвичайно слушною є 
точка зору С.І. Архіпова: «Суб’єкт пра-
ва перебуває в особливій реальності, 
відмінній від фізичної, є частиною цієї 
особливої реальності, він – не фікція, 
не визнання неіснуючого існуючим, а 

поняття, що вбирає в себе значимі для 
права властивості, ознаки, якості інди-
відів. На відміну від понять-фікцій, які 
не базуються на дійсності, на реальних 
предметах, властивостях, відношеннях, 
поняття суб’єкта права створюється в 
результаті абстракції як узагальнений 
образ реальності, як правовий зліпок 
із людини, застосовний однаково і до 
держави, і до комерційної чи неко-
мерційної організації, і до індивіда»  
[3, с. 30–31].

Дійсно, варто погодитися з ідеєю, 
що поняття суб’єкта права є певною 
абстракцією, що дозволяє включати до 
цієї логічної групи як окремих індиві-
дів, які мають індивідуалізовану волю, 
так і державу, організацію, існування 
самостійної волі чи інтересів якої – це 
одне зі складних питань правової теорії. 
У зв’язку із цим загострюються теоре-
тичні проблеми щодо визначення типів 
і видів суб’єктів права, меж і складу 
їх правосуб’єктності тощо. З позицій 
дослідження феномена діаспори більш 
цікавим є питання щодо того, до якого 
типу суб’єктів права вона належить.

Під час поділу суб’єктів права на 
класи й групи часто стверджується, 
що вони утворюють дві великі групи: 
індивідуальні суб’єкти права (фізичні 
особи) та колективні суб’єкти права 
(організації). Загалом слід зазначити, 
що саме по собі протиставлення ін-
дивідуальних і колективних суб’єктів 
права критикувалося ще в радянській 
літературі. Так, В.Я. Бойцов щодо сфе-
ри публічного права критикував поділ 
суб’єктів на індивідуальних і колек-
тивних (організації), запропонувавши 
натомість тричленну класифікацію: со-
ціальні індивіди, соціальні утворення 
(організації) та соціальні спільноти (на-
род, нація, трудові колективи й тери-
торіальні об’єднання людей). На думку 
В.Я. Бойцова, соціальні спільноти, на 
відміну від соціальних утворень, не ма-
ють чітко вираженого організаційного 
оформлення [4, с. 69]. Цю ідею в сучас-
ній юриспруденції розвиває І.М. Сами-
лов. Він пише, що в межах загальної 
теорії права слід виділяти поряд з інди-
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відами колективні суб’єкти права, яких 
можна розглядати як відносно стійкі 
об’єднання людей, що характеризують-
ся певним ступенем єдності волі й цілі, 
а також певною внутрішньою організа-
цією. У межах цієї категорії, на дум-
ку дослідника, можна також виділити 
два різновиди колективних суб’єктів 
права: організації та спільноти. Будь-
який колективний суб’єкт має певну 
внутрішню організацію, що забезпе-
чує можливість ухвалення спільних рі-
шень. Однак для того щоб виступати 
в правовій реальності як єдина особа, 
вступати в конкретні правовідносини, 
необхідною є чітка внутрішня структу-
ра, що дозволяє здійснювати юридич-
ні акти, а також проявляти деякі інші 
якості залежно від сфери правових 
відносин і вимог об’єктивного права  
[5, с. 28–29].

Така позиція є слушною з декіль-
кох підстав. З одного боку, колективні 
суб’єкти права дійсно є неоднорідними 
за своїм складом. Часто так буває, що 
більшість індивідів, які входять до скла-
ду колективного суб’єкта, можуть про 
це навіть не здогадуватися. З іншого 
боку, наявність організаційної струк-
тури також є доволі суперечливим пи-
танням. Що розуміти під організацій-
ною структурою? Розуміти її в такому 
ж сенсі, як це встановлено цивільним 
законодавством? Або шукати інші шля-
хи визначення специфіки колективних 
суб’єктів права?

Варто зазначити, що навіть виділен-
ня організаційної структури як квалі-
фікуючої ознаки, що дозволяє відрізня-
ти організації та спільноти, не завжди 
дозволяє розкрити все різноманіття 
суб’єктів права. Особливо помітно це 
на тлі проблем правосуб’єктності діа-
спори. У літературі часто підкреслю-
ються відмінності, які існують між діа-
спорами та національними меншинами. 
Проблема співвідношення цих понять 
полягає в тому, що національні менши-
ни мають особливий юридичний ста-
тус, оскільки за ними закріплено право 
вимагати від держави визнання їх прав 
на самобутність, а в разі утиску чи по-

рушення цих прав вони мають право на 
їх захист у державних і наддержавних 
структурах. Діаспора такою можливіс-
тю не володіє.

На думку В.А. Сімонова, і націо-
нальні меншини, і діаспори належать 
до таких суб’єктів права, як етнічна 
спільнота. При цьому науковець під-
креслює, що будь-якій етнічній спіль-
ноті притаманна наявність етнічної 
ідентичності як важливого фактора 
забезпечення стійкості цієї спільноти. 
Однак етнічна ідентичність може бути 
не єдиною ідентичністю, що впливає на 
становлення етнічної спільноти. Вона 
може доповнюватися громадянською 
ідентичністю, пов’язаною з наявністю 
юридичного зв’язку з державою; касто-
вою й класовою ідентичністю, що ви-
ражається у відчутті приналежності 
до певного стану чи соціальної страти; 
релігійною ідентичністю, пов’язаною 
зі ставленням до Бога та вірою в інші 
надприродні сили [6, с. 13].

Цю думку може бути ефективно 
використано для розмежування діаспо-
ри й національної меншини. Найбільш 
уживане визначення національної мен-
шини наведено в Рекомендаціях Пар-
ламентської Асамблеї Ради Європи 
(ПАРЄ) «Про захист прав національних 
меншин» (1995 р.). Власне, під понят-
тям «національні меншини» потрібно 
розуміти групу осіб у будь-якій дер-
жаві, які проживають на території цієї 
держави та є її громадянами; підтриму-
ють давні, міцні й неперервні зв’язки 
із цією державою; володіють чіткими 
етнічними, культурними, релігійними 
й мовними особливостями; є достатньо 
представницькими, хоч і менш чисель-
ними порівняно з рештою населення 
цієї держави або будь-якого її регіону; 
охоплені прагненням спільно зберігати 
елементи, що складають їх спільну сво-
єрідність, у тому числі свою культуру, 
традиції, релігію й мову [7, с. 3].

Національною меншиною вважа-
ється також фізичний масив (група) 
людей некорінного етнічного статусу, 
який живе в сучасному для себе ет-
носередовищі. Національна меншина 
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включає осіб, які мають громадянство 
країни та за визначенням не відіграють 
провідної ролі в суспільстві, що зумов-
лює необхідність відстоювання політич-
них прав і забезпечення відповідного 
юридичного захисту. Національна мен-
шина поступається чисельністю перед 
іншими етнічними групами, проте має 
достатньо сил для впливу на політичне 
життя регіонів проживання та країни в 
цілому [8].

Очевидно, що за всіма ознаками 
національна меншина має належати 
до колективного суб’єкта права, при 
цьому в класифікації І.М. Самилова – 
до колективних суб’єктів-спільнот. Чи 
можна розглядати діаспору в такому ж 
контексті? На нашу думку, не можна, 
оскільки правовий статус діаспор та 
правовий статус національних меншин 
за низкою позицій суттєво відрізняють-
ся. На наше переконання, специфіка ді-
аспори полягає в наявності певної орга-
нізації (самоорганізації), тобто діаспора 
– це не просто національна меншина, 
а організована національна меншина, 
така, що має свої органи самоврядуван-
ня, своїх лідерів і представників, актив-
но взаємодіє з державою походження 
та державою перебування. Більшість 
національних меншин є пасивними в 
політичному й соціальному сенсі, вони 
часто не ідентифікують себе з прина-
лежністю до того чи іншого національ-
ного осередку.

Ідея розмежування діаспори та 
національної меншини полягає в ха-
рактеристиках тих ідентичностей, які 
притаманні їм. Ідеться насамперед про 
те, що національна ідентичність, як і 
діаспора, має етнічну ідентичність. 
Однак при цьому діаспора, на відмі-
ну від національної меншини, має, як 
правило, громадянську ідентичність, 
що виражається в її активній участі в 
політичному житті, що часто виходить 
далеко за межі відстоювання прав на-
ціональних меншин. Як зазначає М.А. 
Кривоногова, проблеми відстоювання й 
захисту колективних прав у сучасному 
світі пов’язується з проблемами їх не-
достатньої інституційної та організацій-

ної забезпеченості. Якщо індивідуальні 
права можуть відстоюватися окремим 
індивідом, то відстоювання колектив-
них прав вимагає побудови спеціальної 
структури, відповідальної за ухвалення 
рішень [9, с. 87].

Дійсно, колективні суб’єкти права 
часто вимушені організовувати управ-
лінські структури для вираження своєї 
волі. У трудовому колективі таким є 
профспілковий комітет, у територіаль-
ній громаді – міські, селищні, сільські 
ради тощо. Вважаємо, що діаспора є 
свого роду управлінським інститутом, 
який покликаний виражати колективну 
волю представників тієї чи іншої націо-
нальної меншини. У зв’язку із цим роз-
гляд діаспори як самостійного суб’єкта 
права є більше, ніж виправданим, так 
само виправданим постає розмежуван-
ня діаспори й національної меншини.

Це дозволяє стверджувати, що наці-
ональна меншина стає діаспорою тоді, 
коли вона здатна до самоорганізації з 
утворенням структур, на які поклада-
ється завдання виражати та втілювати 
спільну волю представників діаспори у 
відносинах із державою походження та 
державою перебування. Чи означає це, 
що діаспору слід відносити до колек-
тивних суб’єктів права – організацій? 
Вважаємо, що ні, хоча організаційна 
структура в діаспорах, як правило, при-
сутня. У цьому контексті може бути 
доцільним вирізнення в системі колек-
тивних суб’єктів права – спільнот двох 
видів суб’єктів: організованих спільнот 
та неорганізованих спільнот, відносячи 
діаспору до першого виду, а національ-
ні меншини – до другого. Отже, мож-
на стверджувати, що діаспора посідає 
особливе місце в системі колективних 
суб’єктів права, відрізняючись і від 
більшості типових суб’єктів-спільнот, і 
від суб’єктів-організацій.

Таким чином, інституціоналізація 
діаспори як самостійного суб’єкта пра-
ва в сучасному світі має базуватися на 
визнанні її відмінності від національної 
меншини як одного з найбільш важ-
ливих колективних суб’єктів права. 
На відміну від національної менши-
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ни діаспора завжди характеризується 
наявністю внутрішньої організаційної 
структури, яка виступає інструментом 
і засобом формування колективної волі 
її членів. У цьому сенсі діаспора є ко-
лективним суб’єктом права, що харак-
теризується як організована спільнота. 
Національна меншина відповідно до 
цієї класифікації має розглядатися як 
неорганізована спільнота.

Ключові слова: суб’єкти права, ко-
лективні суб’єкти права, діаспора, наці-
ональна меншина.

У статті аналізуються теоре-
тичні аспекти розгляду діаспори як 
самостійного специфічного колек-
тивного суб’єкта права. Доводиться 
необхідність розмежування діаспори 
та національної меншини. На цій ос-
нові запропоновано поділяти колек-
тивних суб’єктів права – спільноти 
на організовані та неорганізовані. 
Діаспори належать до організованих 
спільнот, а національні меншини – 
до неорганізованих.

В статье анализируются тео-
ретические аспекты рассмотрения 
диаспоры как самостоятельного 
специфического коллективного субъ-
екта права. Доказывается необхо-
димость разграничения диаспоры 
и национального меньшинства. На 
этой основе предложено разделять 
коллективных субъектов права – со-
общества на организованные и неор-
ганизованные. Диаспоры относятся 
к организованным сообществам, а 
национальные меньшинства – к не-
организованным.

Article analyzes the theoretical as-
pects of diaspora as an independent 
collective subject of law. The necessity 

of demarcation of diaspora and ethnic 
minorities is grounded. On this basis 
author proposes to share the collective 
subjects of law on organized commu-
nities and unorganized communities. 
Diaspora belong to organized commu-
nities and ethnic minorities – to unor-
ganized communities.

Література
1. Ллойд Д. Идея права / Д. Ллойд ; 

пер. с англ. М.А. Юмашева и Ю.М. Юмаше-
ва. – 3-е изд. – М. : Книгодел, 2006. – 415 с.

2. Оборотов Ю.Н. Традиции и новации 
в правовом развитии : [монография] /  
Ю.Н. Оборотов. – О. : Юридическая лите-
ратура, 2001. – 160 с.

3. Архипов С.И. Субъект права: обще-
теоретическое исследование : [моногра-
фия] / С.И. Архипов. – СПб. : Юридичес-
кий центр Пресс, 2004. – 469 с.

4. Бойцов В.Я. О круге субъектов совет-
ского государственного права / В.Я. Бой-
цов // Сборник научных трудов. – Уфа : 
УГУ, 1970. – Вып. 1. – С. 60–72.

5. Самылов И.В. Понятие и систе-
ма коллективных субъектов права /  
И.В. Самылов // Вестник Пермского уни-
верситета. Серия «Юридические науки». – 
2009. – № 4. – С. 25–32.

6. Симонов В.А. Этническая общность –  
коллективный субъект конституционного 
права: понятие и признаки / В.А. Симонов //  
Вестник Омского университета. Серия 
«Право». – 2008. – № 2(15). – С. 5–18.

7. Кодекс толерантності / упор.  
В.П. Старик, Т.Б. Халавка. – Чернівці : 
Ант ЛТД, 2010. – 144 с.

8. Енциклопедія державного управління :  
у 8 т. / А.М. Михненко, М.М. Білинська 
та ін. – К. : НАДУ, 2011– . – Т. 3 : Історія 
державного управління. – 2011. – 788 с.

9. Кривоногова М.А. Коллективные 
права: прошлое, настоящее, будущее /  
М.А. Кривоногова // Юридическая наука 
и правоохранительная практика. – 2010. – 
№ 4(14). – С. 85–88.



38

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

КОНСТИТУЦІЯ УКРАЇНИ У ДІЇ

УДК 342.5 (477)

А. Єзеров,
кандидат юридичних наук, доцент,

доцент кафедри конституційного права
Національного університету «Одеська юридична академія»

ІНТЕРПРЕТАЦІЙНА ДІЯЛЬНІСТЬ 
КОНСТИТУЦІЙНОГО СУДУ УКРАЇНИ

Досконалість конституційних тек-
стів завжди є умовною: та сама норма за 
різних соціально-історичних умов може 
мати різне смислове навантаження й 
не узгоджуватися з іншими конститу-
ційними положеннями; у процесі вне-
сення поправок до Конституції України 
може бути допущено розбалансування 
правових конструкцій; текст Конститу-
ції України може містити колізії, про-
галини та інші дефекти; окремі термі-
ни, застосовані в Конституції України, 
можуть із часом набувати нового зна-
чення; з огляду на абстрактність кон-
ституційних положень може стати не-
обхідним під час вирішення конкретної 
справи вибрати одне з багатьох його 
значень. Тому законодавча техніка не 
здатна повною мірою забезпечити все-
осяжну узгодженість правових норм, 
наповнення їх змістом, який відповідав 
би конкретним соціальним обставинам 
у будь-який час та за будь-яких обста-
вин (у будь-якій справі). Крім того, як 
влучно зазначає П. Рабінович, «у зако-
нодавстві рівень інформативності сло-
восполучень загального використання 
значно нижчий, ніж рівень інформа-
тивності термінологічних конструкцій» 
[13, с. 21–27]. З огляду на це в процесі 
правозастосування виникає потреба в 
додатковому дослідженні конститу-
ційного тексту в його взаємозв’язку з 
реаліями соціального буття, природнім 
правом тощо, у з’ясуванні в ньому за-
кладених конституцієдавцем смислів.

У герменевтичній методології цен-
тральним є питання щодо того, якими є 
межі інтерпретаційної свободи. Це пи-
тання набуло особливої значущості у 
сфері юридичної герменевтики, де тра-
диційне розуміння закону передбачає, 
що він має обов’язкову силу та застосо-
вується виключно в межах текстуально 
вираженої волі законодавця. Оскільки 
воля законодавця не завжди знаходи-
ла чітке та однозначне втілення в тек-
сті, то виникла проблема тлумачення 
цієї волі [1, с. 180]. Крім того, згідно 
з твердженням В. Гончарова «життя» 
права в конкретних суспільних відно-
синах накладає відбиток на його зміст: 
нормативний акт не може тлумачитися 
безвідносно до обставин, на які розра-
хована його дія» [3, c. 275]. Тому під 
час тлумачення може бути з’ясовано 
зміст, закладений у конституційному 
тексті, проте прямо нормативно не 
встановлений. Це підтверджує думку 
Ю.М. Оборотова про те, що «завдання 
герменевтичного тлумачення полягає в 
тому, щоб за одним смислом за допо-
могою метафор побачити інший, який 
з’являється в процесі інтерпретації» 
[12, с. 129].

Саме така інтерпретація, а не про-
ста констатація конституційного тек-
сту, має значення для належного пра-
возастосування в правовій державі, 
яка функціонує на основі принципу 
верховенства права. У цьому сенсі «під 
інтерпретацією мають на увазі певний 
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клас розумових операцій, які пов’язані 
з виведенням із тексту прямо не зазна-
чених у ньому значень. Інтерпретація в 
її герменевтичному розумінні можлива 
лише стосовно текстів, яким властива 
змістовна подвійність: певна система 
значень артикульована в них (текстах) 
первинно і з огляду на це очевидна, про-
те за цією очевидністю приховується 
вторинна система значень, для якої пер-
ша є формою репрезентації» [10, c. 82].  
Це твердження продовжує С.С. Шев-
чук, вказуючи, що «під час тлумачення 
конституційних нормативних положень 
треба знаходити «вторинні значення», 
які перебувають в органічному зв’яз-
ку з первинними позитивними поло-
женнями, оскільки сам термін «інтер-
претація» походить із латинської мови 
(interpretatio) та означає «посередниц-
тво», а в разі інтерпретації конститу-
ційних положень – зв’язок тексту з ре-
альністю, як існуючою (позитивною), 
так і ідеальною, тобто такою, яка уяв-
ляється та є потенційним результатом 
втілення ідеалів конституціоналізму й 
конституційних принципів» [22, c. 36].

Застосування герменевтичних при-
йомів, які надають можливість розшиф-
рувати текст правової норми й врахува-
ти правову ситуацію під час її реалізації, 
сприяє адекватному сприйняттю змісту 
правової норми й правильній інтерпре-
тації [15, c. 115–118]. Це забезпечує 
«довге життя» правоположенням, їх 
відповідність природному праву. Про-
те герменевтичне дослідження не об-
межується виключно формулюванням 
твердих (непохитних) правил, за допо-
могою яких можуть бути здійснені кон-
кретні інтерпретації, а також розглядає 
питання про умови всього людського 
розуміння [23, c. 372].

Наявність писаної Конституції 
Украйни, що виконує функцію актив-
ного правового регулятора суспільних 
відносин, розходження між нормами 
Конституції України та політико-право-
вою дійсністю, яке вимагає пристосу-
вання конституційних правоположень 
до мінливих суспільних реалій, виник-
нення в суб’єктів права неоднознач-

ного розуміння конституційних норм, 
яке може призвести до конституційних 
конфліктів, та прагнення забезпечити 
самій Конституції України еволюційний 
шлях розвитку є тими обставинами, 
що обумовлюють необхідність судово-
го тлумачення. Без розширеного, твор-
чого тлумачення судом Конституція 
України може залишитися програмним 
документом, який складається лише з 
позитивних норм (букви), у якому не 
враховується конституційний дух, не-
писані конституційні норми та цінно-
сті, без чого Конституція України не 
може слугувати дієвим інструментом 
обмеження державної влади [22, c. 37].  
Проте тлумачення передусім спря-
моване не на сам текст Конституції 
України, а на тих суб’єктів, які будуть 
цим текстом користуватися. І.А. Кра-
вець зазначає: «Офіційне тлумачення 
Конституції України, здійснюване у 
вигляді нормативного та казуально-
го тлумачення Конституційним Судом 
України, створює нормативно-обов’яз-
ковий інтерпретаційний масштаб розу-
міння конституційних норм для різних 
суб’єктів права» [8, c. 491].

Науковці по-різному визначають 
термін «тлумачення», вкладаючи в 
його зміст різну кількість елементів. 
Так, В.О. Лучін визначає тлумачення 
як «вид правової діяльності Конститу-
ційного Суду України, здійснюваний 
в особливій процедурі, спрямований 
на реалізацію норм Конституції Укра-
їни, підвищення її авторитету, охорону 
її норм, запобігання конституційних 
правопорушень (деліктів)» [9, c. 534]. 
Виходячи зі змісту ст. ст. 93–94 Зако-
ну України «Про Конституційний Суд 
України», В.Є. Скомороха доходить 
висновку, що «поняття офіційного тлу-
мачення можна визначити як діяльність 
уповноваженого Конституцією Укра-
їни органу, що полягає в з’ясуванні 
та роз’ясненні, офіційній інтерпретації 
положень, понять, формулювань Кон-
ституції України та законів, а також 
результат цієї діяльності, викладений 
в акті тлумачення» [14, c. 420–421]. 
В.В. Тихий розглядає тлумачення ще 
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ширше, а саме у двох таких аспектах: 
як мету й результат самостійної ді-
яльності з інтерпретації Конституції 
України й законів України у випадках 
спеціального звернення певних осіб та 
як засіб обґрунтування, аргументації 
рішень і висновків під час розгляду 
справ [19, c. 62–71].

Інтерпретація здебільшого полягає 
в обґрунтуванні підсумкової правової 
позиції, її доведенні. Розкриття смислу 
правоположень може відбуватися через 
аналіз правил мови, якою вони сформу-
льовані, через аналіз системних зв’яз-
ків, що пов’язують норми між собою, 
через дослідження закономірностей їх 
функціонування та їх історичного по-
ходження. Наведені форми розкриття 
смислу норм відповідають певним спо-
собам тлумачення: мовному, систем-
ному, телеологічному, історичному. Їх 
розрізнення має лише теоретичне зна-
чення, оскільки на практиці вони засто-
совуються нерозривно.

Відомо, що метою офіційного тлума-
чення Конституційним Судом України 
Конституції України та законів Украї-
ни є встановлення їх однозначного та 
правильного розуміння й застосування 
на всій території держави. Виникає пи-
тання щодо того, яке саме розуміння 
норми має бути встановлене: те, яке 
вкладав у неї законодавець (конститу-
цієдавець), або той сенс, якого набула 
норма в контексті сучасних соціальних 
відносин. Так, М.В. Тесленко вважає, 
що під час тлумачення з’ясування 
змісту закону означає розкриття волі 
законодавця, матеріалізованої в право-
вому приписі. Завдання тлумачення по-
лягає не у визначенні змісту правового 
припису, а в розкритті цього змісту і 
його роз’ясненні [18, c. 147–148]. З ін-
шого боку, В.Я. Тацій та Ф.Г. Бурчак 
зазначають: «Закон треба розуміти так, 
як він написаний, сформульований, а 
не так, як думав той, хто його написав» 
[16, c. 6].

Це нагадує давню суперечку між 
суддями Верховного суду США, части-
на яких належить до «сучасників», а 
інша – до «оригіналістів». Сучасники 

наполягають на тому, що конституцій-
ний текст повинен мати сучасне звучан-
ня, а оригіналісти схильні здійснювати 
тлумачення, виходячи з граматичного 
та філологічного значення конституцій-
них положень у період прийняття Кон-
ституції США. С.С. Шевчук наводить 
приклад стосовно цих двох підходів че-
рез тлумачення терміну «гроші», який 
за часів прийняття Конституції США 
не сприймався як асигнації, кредитні 
картки тощо, а лише як монети. Ори-
гіналістські позиції виглядають абсурд-
ними, проте, слід визнати, що в деяких 
специфічних випадках дійсно необхід-
но повернутися до первісного значення 
конституційних термінів [21].

Отже, абсолютизувати один із під-
ходів не можна. Щодо цього В.В. Ко- 
пєйчиков займав компромісну позицію: 
у науковому спорі щодо того, якою є 
мета тлумачення правових норм (чи 
хочемо ми за допомогою тлумачення 
визначити, що саме хотів затвердити 
законодавець, встановлюючи певну 
правову норму, чи намагаємося з’ясу-
вати виключно зміст, суть цього зако-
ну, те, що він передбачає в дійсності), 
він вважав важливим і перше, і дру-
ге, бо закон, відповідна норма закону 
можуть бути дійсно дійовими лише в 
тому випадку, коли й перша, і друга 
позиції збігатимуться [7, c. 67].

Отже, питання меж конституційного 
тлумачення єдиним органом конститу-
ційної юрисдикції є таким, що постійно 
викликає наукові спори. Одні дослідни-
ки вважають, що Конституційний Суд 
України не має права виходити за межі 
Конституції України під час інтерпре-
тації її положень, інакше він буде ви-
ступати порушником Конституції Укра-
їни. Конституційний Суд України може 
лише тлумачити норми Конституції 
України та законів України, а не бути 
законодавцем. Він не може модифікува-
ти норму ні під час нормативного, ні під 
час казуального тлумачення. Конститу-
ційний Суд України не може вносити 
нічого нового до норми, яку тлумачить, 
оскільки в такому випадку він пере-
бирає на себе законодавчу функцію, 
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що неприпустимо. Так, В.Я. Тацій та  
Ю.М. Тодика вказують: «Завдання єди-
ного органу конституційної юрисдикції –  
не модифікувати за допомогою своїх 
рішень норми конституції й законів, а 
виявляти їх реальний зміст, не виправ-
ляти конституційні приписи, а тільки 
тлумачити їх» [17, c. 62]. На противагу 
цим аргументам Голова Конституцій-
ного Суду Російської Федерації у від-
ставці В.А. Туманов заявляв: «Кожного 
разу, коли йдеться не про елементарні 
способи тлумачення (наприклад, логіч-
ний, семантичний), очевидно, норма 
не залишається в первісному вигляді 
й може істотно модифікуватися. Як 
кваліфікувати подібні добровільні тлу-
мачення – питання спірне. Проте коли 
тлумачення не привносить у розуміння 
норми нічого нового, то для чого воно 
потрібне взагалі?» [5, c. 6–7].

У випадку, коли ті самі положення 
Конституції України або законів можуть 
мати різні тлумачення й ці тлумачення 
не суперечать Конституції України, усу-
вати таку колізію має парламент, якому 
Конституційний Суд України має вказа-
ти на цей дефект. Самостійне обрання 
Конституційним Судом України варіан-
ту тлумачення слід розглядати як об-
меження повноважень Верховної Ради 
України. В.О. Лучін вважає неприпусти-
мим під виглядом тлумачення піддавати 
Конституцію України своєрідній ревізії, 
створювати норми, що мають власти-
вості конституційних. Навпаки, тлума-
чення Конституції України покликане 
протидіяти спробам відійти на практи-
ці від точного смислу конституційних 
норм. При цьому воно не створює нових 
норм, а лише розкриває смисл, закладе-
ний у положенні Конституції України, 
яке тлумачиться. Результат тлумачен-
ня має бути тотожним смислу консти-
туційної норми [9, c. 537]. Н. Колосова 
навіть вбачає в будь-якому відхиленні 
від об’єктивності в процесі офіційного 
тлумачення можливість створення ре-
альної загрози конституційній безпеці 
[6, c. 150].

Отже, правова природа інтерпрета-
ційної діяльності Конституційного Суду 

України має полягати у виявленні пра-
вової та фактичної сутності нормативно- 
правових актів та їх складових, а не в 
їх доповненнях або змінах.

Конституційний Суд України як єди-
ний орган конституційної юрисдикції, 
що здійснює судовий нормоконтроль 
та тлумачення Конституції України та 
законів України, покликаний своєю ді-
яльністю забезпечувати верховенство 
Конституції України на всій території 
держави, тобто охороняти Конституцію 
України, гарантувати конституційну 
законність. Функціональне призначен-
ня рішень Конституційного Суду Укра-
їни про офіційне тлумачення Консти-
туції України та законів України – це 
юридичний засіб забезпечення їх пра-
вильного та однозначного розуміння 
та застосування, а отже, вагомий засіб 
забезпечення конституційної безпеки, 
оскільки впливає на правову систему 
в цілому. 

Конституційний Суд України дає 
офіційне тлумачення за відповідними 
клопотаннями органів публічної влади, 
фізичних та юридичних осіб. Для на-
дання такого клопотання передбачені 
спеціальні підстави. Так, Законом Укра-
їни «Про Конституційний Суд Укра-
їни» встановлено, що підставою для 
конституційного подання щодо офіцій-
ного тлумачення Конституції України  
та/або законів України є практична 
необхідність у з’ясуванні або роз’яс-
ненні, офіційній інтерпретації поло-
жень Конституції України та законів 
України (ст. 93). При цьому не вста-
новлено конкретних обставин, на які 
суб’єкт конституційного подання може 
посилатися для обґрунтування практич-
ної необхідності в тлумаченні. Отже, 
суб’єкт обґрунтовує таку необхідність 
будь-якими фактами та обставинами, 
а Конституційний Суд України визна-
чає їх достатніми або такими, що не є 
підставою для відкриття провадження 
в справі.

Суб’єкти конституційного звернен-
ня до Конституційного Суду України 
щодо офіційного тлумачення Консти-
туції України та законів України для 
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розгляду відповідної справи Конститу-
ційним Судом України мають обґрунту-
вати наявність неоднозначного засто-
сування положень Конституції України 
або законів України судами, іншими 
органами державної влади. При цьому 
таке неоднозначне застосування норм, 
на переконання суб’єкта звернення, 
має призводити до порушення або по-
рушувати його конституційні права та 
свободи (ст. 94 цього закону). Отже, 
на відміну від підстави для конститу-
ційного подання, підстава для консти-
туційного звернення законом чітко 
визначена. Нею є неоднозначність за-
стосування норм права, яка призводить 
до порушення прав і свобод суб’єкта 
звернення. Конституційний Суд Укра-
їни в Ухвалі від 16.11.2006 р. № 13-у 
визначив таку неоднозначність як си-
туацію, «коли одна й та сама норма 
правового акта застосовується органа-
ми державної влади по-різному за од-
накових обставин. Відмінність судових 
рішень, пов’язаних із наявністю різних 
обставин, а не різним застосуванням 
одних і тих же правових норм, не може 
вважатися неоднозначним застосу-
вання Конституції України та законів 
України».

Функції конституційного нормо-
контролю та тлумачення Конституції 
України та законів прямо пов’язані: 
без інтерпретації конституційної норми 
реалізація нормоконтролю неможли-
ва, оскільки перевірити, чи відповідає 
оскаржуваний акт Конституції Украї-
ни, можливо лише за умови розкриття 
смислу та змісту конституційної нор-
ми. Крім того, положення оскаржува-
ного акта також тлумачаться у світлі 
конституційних норм та принципів, а 
отже, тлумачення конституційних норм 
зумовлює необхідність інтерпретації 
законів та інших правових актів, чия 
конституційність поставлена під сумнів 
суб’єктом конституційного звернення. 
Конституційні норми, як правило, не 
деталізовані в конституційному тексті, 
а розкриваються в поточному законо-
давстві. Тому під час тлумачення норм 
Конституції України Конституційний 

Суд України може звертатися до норм 
законів, що конкретизують консти-
туційні правоположення, і визначати 
через них зміст окремих конституцій-
них правоположень, якщо ці норми не 
суперечать Конституції України. В ін-
шому випадку, якщо Конституційний 
Суд України визначатиме зміст кон-
ституційної норми через неконститу-
ційну норму закону або норму закону, 
конституційність якої не визначено, 
він поставить норму закону за юридич-
ною силою вище за норму Конституції 
України.

Виходячи з ідеї необхідності раці-
ональної організації суспільних від-
носин, Конституційний Суд України 
намагається встановити зв’язок між 
текстом Конституції України та розма-
їттям економічних, соціальних, етніч-
них та політичних інтересів. При цьо-
му він, не змінюючи тексту Конституції 
України, фактично вдосконалює зміст 
конституційних положень через офіцій-
не тлумачення, базуючись, як правило, 
на наукових уявленнях про природне 
право, його принципи, форми й способи 
реалізації тощо. Він усуває невизначе-
ність термінів, зменшує неузгодженість 
окремих положень Конституції України 
та законів, вкладає в конституційну де-
фініцію науковий зміст.

Конституційна інтерпретація здійс-
нюється в кількох сферах: 1) офіційне 
нормативне тлумачення Конституції 
України; 2) тлумачення, здійснюва-
не під час перевірки конституційності 
нормативних актів, публічних (вну-
трішніх та міжнародних) договорів;  
3) інтерпретація конституційних норм 
під час вирішення спорів про компе-
тенцію між органами публічної влади;  
4) тлумачення конституційних норм 
під час розгляду скарг на порушення 
законом конституційних прав та свобод 
громадян і перевірки конституційності 
законів за запитами судів; 5) тлумачен-
ня законів України.

Слід зауважити, що перед проце-
сом інтерпретації законів України або 
їх окремих положень Конституційний 
Суд України має дослідити питання 
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їх відповідності Конституції України, 
оскільки, будучи визнаним неконститу-
ційним, закон втрачає юридичну силу 
та не підлягає тлумаченню. Юридич-
ну діяльність щодо інтерпретації норм 
Конституції України та законів України 
Конституційний Суд України здійснює 
за зверненнями певних суб’єктів у вста-
новленому законом процедурному по-
рядку та виражає в особливій формі –  
в інтерпретаційних актах (тобто в рі-
шеннях, ухвалення яких має відповідні 
юридичні наслідки).

Правотлумачна діяльність Конститу-
ційного Суду України ставить питання 
про правову природу інтерпретаційних 
актів. Вперше термін «інтерпретацій-
ний акт» щодо актів тлумачення право-
вих норм вжив П.Е. Недбайло, визна-
чивши їх окремим різновидом правових 
актів, юридичним засобом правильного 
й ефективного застосування правових 
норм [11, c. 488]. Такої ж думки дотри-
мується В.В. Тихий, визначаючи рішен-
ня Конституційного Суду України про 
нормативне тлумачення як інтерпрета-
ційні акти [19, c. 65–67]. Нормативний 
зміст цих актів, на думку В.В. Тихо-
го, зумовлений тим, що вони містять 
норми-роз’яснення. Однак цей автор 
не відносить акти про нормативне тлу-
мачення до розряду нормативно-право-
вих актів, оскільки основною функцією 
останніх є встановлення нових норм 
права або скасування чи зміна раніше 
прийнятих, а інтерпретаційні акти та-
кої функції не виконують. Натомість 
акти Конституційного Суду України 
про визнання нормативно-правових ак-
тів неконституційними, на його думку, 
можуть вважатися нормативно-право-
вими. Обидва види актів Конституцій-
ного Суду України С.С. Шевчук відно-
сить до актів судової правотворчості як 
особливого виду правотворчості, який 
є процесом здійснення судовою владою 
правотворчої функції в поєднанні з її 
правозастосовною та інтерпретаційною 
функціями під час розгляду конкретної 
справи, результатом якої є правопо-
ложення, що містяться у сформульо-
ваних судом у мотивувальній частині 

рішеннях, які мають обов’язкову силу 
не тільки для сторін у справі, а й для 
інших суб’єктів права, відповідно до за-
кону, внаслідок дії принципу ієрархіч-
ності судової системи (обов’язковість 
рішень вищих судів для нижчих) або 
через їх переконливість під час розгля-
ду аналогічних справ [21].

Рішення Конституційного Суду 
України, які містять тлумачення, по-
ширюють свою дію на завчасно необ-
межену кількість суспільних відносин; 
вони розраховані на застосування ко-
жен раз, коли виникають обставини, 
передбачені конституційною нормою. 
Однак вони не містять нових право-
вих норм, тому, на думку В.О. Лучіна, 
не можуть вважатися джерелами пра-
ва, хоча й мають деякі їх властивості  
[9, c. 542]. Зміст рішень про тлумачен-
ня не може бути відокремлений від змі-
сту конституційної норми, яка тлума-
чилася. Рішення Конституційного Суду 
України про тлумачення може стати 
підставою для судового оскарження в 
судах загальної юрисдикції відповідних 
рішень та дій, якщо під час їх ухвален-
ня суб’єкти керувалися неправильною 
інтерпретацією своїх прав та/або по-
вноважень.

Зміст рішень Конституційного Суду 
України про тлумачення складають від-
повідні правові позиції. Т.О. Цимбаліс-
тий зауважує, що правовими позиція-
ми можна вважати тільки ту частину 
рішення чи висновку Конституційного 
Суду України, у якій міститься пра-
вовий висновок, викладається право-
ве розуміння Конституційним Судом 
України положень чи принципів, вста-
новлених у Конституції України та 
законах України [20, c. 154]. Проте 
неабияке значення для правозастосу-
вання має не лише кінцевий результат 
розгляду Конституційним Судом Украї-
ни справ, віднесених до його компетен-
ції, а й з’ясування засад, які врахову-
валися під час прийняття відповідних 
актів, його аргументації, мотивування 
ним своїх рішень. Тому під правовими 
позиціями Конституційного Суду Укра-
їни слід розуміти не лише остаточний 
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варіант його рішення (резолютивну 
частину), а й систему правових аргу-
ментів, які використовувалися для його 
обґрунтування, уявлення Конституцій-
ного Суду України про сутність розгля-
дуваної ним проблеми й висновки, до 
яких він доходив під час її вирішення.

Фактично правові позиції Консти-
туційного Суду України є формою й 
результатом інтерпретації ним Консти-
туції України й законів України. При 
цьому така інтерпретація здійснюється 
не лише в межах конституційного про-
вадження щодо офіційного тлумачення 
Конституції України й законів України, 
а й у справах про конституційність пра-
вових актів, а також під час здійснення 
Конституційним Судом України інших 
своїх повноважень [20, c. 153].

Отже, змістом офіційного тлума-
чення Конституційним Судом України 
Конституції України та законів Украї-
ни є їх конкретизація, уточнення, де-
талізація. Це інтерпретаційні норми, у 
яких наведено приписи щодо того, як 
розуміти той чи інший термін, вираз 
або правову норму в цілому, як її засто-
совувати. Це нормативні тлумачення, 
норми-роз’яснення, які сприяють пра-
вильній реалізації Конституції України 
та законів України й у цьому розумінні 
є допоміжними правилами. Їх допоміж-
ний характер має вияв у тому, що вони 
не можуть бути застосовані окремо від 
положень, що тлумачилися, вони діють 
лише разом із ними. Крім того, правоза-
стосовні акти не можуть ґрунтуватися 
на цих роз’ясненнях, а лише на поло-
женнях Конституції України та законів, 
які роз’яснювалися, оскільки під час 
вирішення конкретних справ необхідно 
посилатися на правові норми як на юри-
дичні підстави для виникнення, зміни 
або припинення правовідносин і лише 
додатково на їх офіційні роз’яснення, 
надані Конституційним Судом України. 
Визнаючи за інтерпретаційними актами 
обов’язковий та загальнодержавний ха-
рактер, В.О. Гергелійник також нази-
ває їх такими, що мають допоміжний 
характер, оскільки вони можуть бути 
застосовані лише у зв’язку із застосу-

ванням відповідної норми [2, c. 9–14]. 
Натомість існує думка, що інтерпрета-
ційні акти мають самостійне значен-
ня, їх зміст повністю спрямований на 
роз’яснення змісту правових норм, вони 
відображають результати норматив-
них узагальнень юридичної практики  
[4, c. 381]. Більш того, наприклад, В.Є. 
Скомороха вважає, що «правова пози-
ція, сформульована конституційним 
судом під час офіційного тлумачення, 
може зберігати своє значення й після 
відміни акта, який тлумачився, або ж 
стати правовою основою для прийняття 
нового акта» [14, c. 436]. Прийняття на 
основі рішення Конституційного Суду 
України нових актів іншими органами 
не викликає заперечень: це нормальна 
практика, Конституційний Суд Украї-
ни може навіть прямо звернути увагу 
відповідного органу на прийняття акта. 
Проте В.Є. Скомороха, на жаль, не по-
яснив своєї позиції щодо зберігання ін-
терпретаційним актом свого значення 
після скасування акта, що тлумачився. 
Вважаємо таку позицію неприйнятною, 
оскільки правова позиція щодо тлума-
чення норми права втрачає чинність од-
ночасно зі зміною або скасуванням цієї 
нори права.

Офіційне тлумачення Конституції 
України та законів України Конститу-
ційним Судом України має «зворотну 
силу». Її межі визначаються момен-
том набуття чинності відповідними 
положеннями Конституції України та 
законів, оскільки під час дії правової 
норми, яка не змінювалася, її зміст за-
лишається незмінним, а офіційним тлу-
маченням встановлюється той смисл, 
який вклав у неї законодавець. Тому 
норми права мають зміст, розкритий 
офіційним тлумаченням, та мають за-
стосовуватися відповідно до цього змі-
сту. Із цього постає, що підзаконні акти 
застосування, які не відповідають офі-
ційному тлумаченню відповідних поло-
жень Конституції України або законів, 
підлягають скасуванню. Саме тому офі-
ційне тлумачення важливе для подаль-
шої нормотворчості відповідних суб’єк-
тів, правозастосовної практики.
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Для сучасної юридичної практики 
важливе значення має положення про 
те, що рішення Конституційного Суду 
України є остаточними та не підляга-
ють оскарженню. Це унікальна право-
ва ситуація, коли акти окремого органу 
мають у правовій системі особливий 
статус. Таких властивостей немає в ін-
ших видів правових актів. Тому завжди 
актуальною буде проблема якості цих 
рішень, недопущення помилок у тлу-
маченні, оскільки такі помилки дуже 
важко виправити в звичайному режи-
мі (як правило, лише через внесення 
змін до Конституції України та законів 
України).

Ключові слова: інтерпретаційна ді-
яльність, офіційне тлумачення, консти-
туційна герменевтика.

Оскільки законодавча техніка не 
здатна повною мірою забезпечити 
узгодженість правових норм, напов-
нення їх змістом, який відповідав 
би конкретним соціальним обста-
винам, у процесі правозастосуван-
ня виникає потреба в додатковому 
дослідженні конституційного тек-
сту в його взаємозв’язку з реалія-
ми соціального буття, природнім 
правом тощо, у з’ясуванні в ньо-
му закладених конституцієдавцем 
смислів. Результатом такої діяль-
ності є інтерпретаційні акти, що 
містять конкретизацію, уточнен-
ня, деталізацію положень Консти-
туції України та законів України. 
У них наведено приписи щодо того, 
як розуміти той чи інший термін, 
вираз або правову норму в цілому, 
як її застосовувати. Це норматив-
ні тлумачення, норми-роз’яснення, 
вони сприяють правильній реаліза-
ції Конституції України та законів 
України й у цьому розумінні є допо-
міжними правилами.

Поскольку законодательная тех-
ника не способна в полной мере обе-
спечить согласованность правовых 
норм, наполнение их содержанием, 
которое бы соответствовало кон-
кретным социальным обстоятель-

ствам, в процессе правоприменения 
возникает потребность в дополни-
тельном исследовании конституци-
онного текста в его связи с реалиями 
социального бытия, естественным 
правом и т. п., в поиске заложенных 
в нем конституциедателем смыс-
лов. Результатом такой деятельно-
сти являются интерпретационные 
акты, содержащие конкретизацию, 
уточнения, детализацию положений 
Конституции Украины и законов 
Украины. В них приведены предпи-
сания относительно того, как пони-
мать тот или иной термин, выра-
жение или правовую норму в целом, 
как ее применять. Это нормативные 
толкования, нормы-разъяснения, они 
способствуют правильной реализа-
ции Конституции Украины и законов 
Украины и в этом смысле являются 
вспомогательными правилами.

Legislative technique is not able to 
ensure consistency of legal rules, fill-
ing them with content that would cor-
respond to the specific social circum-
stances. In the process of enforcement 
there is a need for additional research 
of the constitutional text in its correla-
tion with the realities of social life, 
natural law, etc., in search of meaning 
inherent in it. The result of such activ-
ities include interpretive acts contain-
ing specification, refinement, detailing 
the provisions of the Constitution and 
laws of Ukraine. They are given in-
structions on how to understand a par-
ticular term, expression or rule of law, 
how to use it. This statutory interpre-
tation, the norm-clarification contrib-
ute to the proper implementation of the 
Constitution and laws of Ukraine and 
in this sense are subsidiary rules.
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ЗАСОБИ МАСОВОЇ ІНФОРМАЦІЇ У ВЗАЄМОДІЇ 
СУДОВОЇ ВЛАДИ ТА ГРОМАДСЬКОСТІ

Згідно з Європейською конвенцією 
про захист прав людини й основопо-
ложних свобод «кожен має право на 
справедливий і публічний розгляд його 
справи упродовж розумного строку не-
залежним і безстороннім судом, вста-
новленим законом». Ця стаття встанов-
лює вимоги до судочинства, на яке має 
право кожна людина, а роль держави –  
забезпечити це право.

Одним із напрямів у процесі станов-
лення таких вимог є розвиток комуні-
кації судової влади (судів) із громадсь-
кістю, ЗМІ, що безпосередньо сприяє, 
зокрема, відкритості, незалежності 
правосуддя. Адже без довіри громад-
ськості судова система не може повно-
цінно функціонувати.

Зазвичай у країнах із розвиненою 
демократією суд має найвищий сту-
пінь довіри як остання інстанція під 
час вирішення правових спорів. Суддя 
асоціюється з людиною чесною, непід-
купною, справедливою, якій притаман-
ні найкращі людські моральні етичні 
якості. Тому суд – це той лакмусовий 
папірець, з допомогою якого можна по-
бачити, як ця конкретна держава за-
хищає права та інтереси громадян, чи 
існує вона для суспільства, чи, може, 
навпаки. Очевидно, що коли в Украї-
ні діяльність судової влади становить 
значний інтерес для суспільства, сус-
пільство завжди бажає бути поінфор-
мованим щодо розгляду в суді того чи 
іншого питання, справи, то сьогодні 
вкрай необхідне налагодження постій-
ного діалогу – комунікації, яка допо-
може вирішувати управлінські задачі 
судів та наближати українське судо-
чинство до європейських стандартів.

Розвиток інформаційного суспіль-
ства, підвищення ролі та значення за-
собів масової інформації у формуванні 
світогляду громадян поставило органи 
державної влади, у тому числі судову 
владу, перед необхідністю формуван-
ня інформаційної політики, створення 
умов щодо відкритості та прозорості 
своєї діяльності.

Питанням вдосконалення діяльності 
судової влади, у тому числі стосовно 
вироблення напрямів підвищення сту-
пеня довіри громадськості до судів, 
присвячено низку наукових публіка-
цій. Зокрема, ця проблематика входить 
у коло інтересів таких дослідників, як  
К. Бабенко, В. Городовенко, С. Денисюк, 
М. Кобилянський, О. Красовська, 
М. Логунова, В. Маляренко, В. Пет- 
ренко, С. Прилуцький, А. Селіванов,  
В. Співак та інших, чиї роботи й стали 
теоретичною основою дослідження.

Ідея розвитку комунікації судів із 
громадськістю має на меті передусім 
висвітлення та розповсюдження інфор-
мації щодо діяльності судової системи, 
суддів та органів суддівського самовря-
дування; налагодження ефективного 
спілкування (комунікації) із громадсь-
кістю. Для чого спілкуватись? З ким і 
як спілкуватись? Такі питання не є дру-
горядними, зважаючи на новизну впро-
вадження в українській судовій владі 
«медіа-супроводу діяльності суду», від-
сутність ефективного відпрацьованого 
механізму взаємодії ЗМІ та судів та на 
невисокий рівень довіри громадян суду.

«In dubio pro reo» – всі сумніви на 
користь обвинуваченого. У Давньому 
Римі цей принцип було покладено в 
основу античного правосуддя. Римля-
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ни вважали, що краще не покарати 10 
винних, ніж покарати одного невинно-
го. Такий підхід давав їм можливість за-
безпечити довіру суспільства до держа-
ви та її інститутів. Кожен громадянин 
знав, що у відношенні до нього з боку 
держави не буде прийнято несправед-
ливих рішень. Це давало можливість 
забезпечити стабільність у суспільстві, 
що у свою чергу сприяло розвиткові 
давньоримської держави.

Абсолютно іншу картину спостеріга-
ємо в сучасній Україні. Люди вже не 
вірять жодній гілці владі. Скомпромето-
ваним виявилось і правосуддя.

Як правило, звинувачення, нега-
тивні відгуки часто звучать саме з уст 
ЗМІ. Найважливіша функція мас-ме-
діа – давати об’єктивну інформацію, 
на основі якої можна скласти реальну 
картину сьогодення, здійснювати кон-
троль за роботою різних гілок влади, 
порушувати актуальні питання, стежи-
ти за розв’язанням важливих проблем. 
Інформуючи населення, ЗМІ форму-
ють у людей навики аналізу діяльно-
сті влади, здатності захищати власні 
погляди, підвищують відповідальність 
влади за її дії.

Багато проблем виникає під час 
намагання отримати вичерпну інфор-
мацію від судової гілки влади. Грома-
дяни, не маючи достовірної інформації, 
трактують важливі для країни питання 
по-своєму. Тому ЗМІ, які мають вели-
кий вплив на формування суспільної 
свідомості, громадської думки на ті чи 
інші суспільно-політичні явища та про-
цеси, відіграють важливу роль у відно-
синах між судовою владою та грома-
дянським суспільством.

У контексті цього, вважаємо, нала-
годження конструктивних взаємовід-
носин між ЗМІ та судами сприятиме 
взаємодії між державою та громадян-
ським суспільством (громадськістю). 
Питання ефективної співпраці судів та 
ЗМІ пов’язані із забезпеченням двох 
конституційних цінностей: вільної пре-
си та справедливого незалежного суду.

Щодо досягнення взаємодії між дер-
жавою й громадянським суспільством 

слушно зауважив С. Прилуцький: 
«Компроміс в питаннях організації су-
дової влади та здійснення правосуддя 
має реалізуватись насамперед у формі 
громадянського контролю. Суспільство 
реалізується під час здійснення пра-
восуддя через безпосередню участь 
представників громадянського су-
спільства (народних засідателів, при-
сяжних). Рівновазі між суспільством 
та державою сприяє й адвокатура як 
незалежний правозахисний інститут 
громадянського суспільства. Крім того, 
громадянський контроль за судовою 
владою має здійснюватись через від-
критість процесу правосуддя (гласність 
та відкритість правосуддя), доступність 
ЗМІ до судової інформації та її об’єк-
тивне висвітлення [1, с. 236].

Тут основна мета – досягти «золотої 
середини», щоб суддя був захищений 
від тиску громадської думки, навіяної 
висновками ЗМІ, у справі, що розгля-
дається чи буде розглядатися. З іншого 
боку, суспільство повинно мати допуск 
до зали судового засідання через ЗМІ» 
[1, с. 239]. І як справедливо зазначив 
Президент Конституційного Трибу-
налу Республіки Польща, професор  
М. Саф’ян, суди не повинні боятися 
громадської думки й не повинні бути 
звільнені від критики ЗМІ. Юридична 
сила та остаточність вироків не ви-
ключають можливості такої критики, 
оскільки правосуддя є одним із найваж-
ливіших учасників суспільної гри в де-
мократичній правовій державі. Також 
не можна будувати авторитету судів на 
заборонах і відсутності доступу до ін-
формації. Як правило, це має зворотній 
ефект [1, с. 239].

На пресу як на фактично єдиний 
публічний механізм розповсюдження 
інформації покладається серйозна гро-
мадянська відповідальність із донесен-
ня цього «послання» до суспільства. 
Важливим у цьому залишається не 
створення «позитивного іміджу суду», 
а формування правильної думки про 
організацію роботи судів та розгляд 
справ. Також громадяни мають знати, 
хто і як приймає суспільно важливі су-
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дові рішення, як їх виконують і якими 
наслідками це обернеться для всьо-
го суспільства. Безперечно, у засобах 
масової інформації можна й потрібно 
критикувати недоліки в роботі судів 
або окремих суддів, але при цьому не-
обхідно знати, де пролягає межа між 
дозволеним і забороненим і чи є право 
на свободу слова ЗМІ таким необмеже-
ним, абсолютним.

Водночас як форма соціального 
(громадського) контролю інститут «ме-
діа-супроводу діяльності суду» жодним 
чином не має входити в конфлікт із 
принципами суддівської незалежності 
та неправомірного втручання в проце-
суальну діяльність суддів.

У форматі взаємодії судів та ЗМІ 
важливим є вироблення її принципів, 
методів, форм, а також відшукання 
балансу між конфліктними свободами 
та інтересами сторін такої взаємодії, її 
меж.

Насамперед слід зазначити, що 
стандарти взаємодії судів та ЗМІ вже 
зафіксовано в міжнародних актах. Від-
повідно до Резолюції № 1296 Економіч-
ної та соціальної ради ООН 11 лютого 
1994 р. поширено Мадридські принци-
пи взаємодії засобів масової інформації 
та суддівської незалежності. Основним 
положенням документа є тверджен-
ня про те, що «…функцією та правом 
ЗМІ є збір та поширення серед громад-
ськості інформації, висловлювань та 
критичних тверджень про судочинство, 
а також висвітлення судових справ до, 
після та під час судового розгляду без 
порушення при цьому презумпції не-
винуватості» [2]. Тому такий принцип 
діяльності ЗМІ у сфері судочинства 
може підлягати певним обмеженням, 
застосовуваним на чітко визначених 
засадах.

Обставини, за наявності яких публі-
ка й преса можуть бути не допущені до 
суду, є однаковими як у Міжнародно-
му пакті про громадянські й політичні 
права (ч. 1 ст. 14), так і в Європейській 
Конвенції про захист прав людини й 
основоположних свобод (ч. 1 ст. 6).  
Цінностями, загроза яким зумовлює 

необхідність обмеження доступу пред-
ставників ЗМІ до судового розгляду 
справи (коли таке обмеження є виправ-
даним), є:

1) національна, державна безпека 
(коли відкритий розгляд справи супе-
речить інтересам охорони державної 
таємниці);

2) моральність населення (слухання 
справи про статеві злочини);

3) права й свободи людей, їх захист 
(якщо цього вимагають інтереси непо-
внолітніх або приватного життя сто-
рін);

4) інтереси правосуддя (якщо це ви-
знається судом суворо необхідним за 
особливих обставин, коли публічність 
може завдати шкоди цим інтересам).

Зазначені винятки тлумачать дуже 
вузько, бо їх розширена інтерпретація 
здатна підірвати віру громадян у пра-
восуддя.

Важливе значення для України має 
й позиція Ради Європи, що знайшла 
закріплення в Європейській Конвенції 
про захист прав людини та основопо-
ложних свобод (далі – Конвенція), у 
її тлумаченнях Європейським судом із 
прав людини (далі – Суд), а також у 
резолюціях та рекомендаціях органів 
Ради Європи. Відповідно до п. 2 ст. 10 
вказаної Конвенції, свобода виявлен-
ня поглядів (а отже, і свобода ЗМІ) 
може підлягати обмеженням, запрова-
джуваним із такою метою: для захисту 
репутації та прав інших людей, для 
підтримання авторитету суду, для за-
безпечення безсторонності та неупере-
дженості суду.

Так, у досить складній справі Де 
Гаєс та Гійзельс проти Бельгії (1997 р.)  
ідеться про пана Х., високопоставле-
ну особу, про якого пішли чутки, що 
він допускав акти інцесту між своїми 
малолітніми дітьми. І це було доведе-
но журналістами. Коли почався судо-
вий процес із дружиною, яка хотіла 
залишити свого чоловіка, суд, знаючи 
вчинки цієї людини, віддав дітей саме 
панові Х. Журналісти виступили у сво-
їх статтях проти такої поведінки суду. 
Їхня критика була спрямована саме 
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проти суддів, які, незважаючи на до-
стовірні факти, все ж вирішили справу 
на користь високопоставленої особи. 
Коли справа дійшла до Європейського 
Суду з прав людини, Суд вирішив, що 
«він не підтримує полемічного й навіть 
агресивного тону журналістів. Однак 
треба сказати, що ст. 10 Євроконвенції 
захищає їхнє право на висловлюван-
ня». Тобто журналісти мали право кри-
тикувати суд навіть у жорсткій формі. 
Вони мали право критикувати рішен-
ня по суті, маючи певні докази, мали 
право на свободу слова. А оскільки у 
висвітленні цього питання зацікавлене 
все суспільство, то журналісти мали 
рацію. Суд підкреслив, що свобода сло-
ва застосовується не тільки до інфор-
мації або ідей, які приймаються при-
хильно, вважаються нешкідливими або 
нейтральними, але також і до тих, що 
шокують або заподіюють занепокоєння 
державі або будь-якій частині суспіль-
ства. Крім того, журналістська свобода 
включає також можливість вдатися до 
деякої міри перебільшення або навіть 
провокацій [3].

Водночас суд визнав, що «суди – 
гаранти правосуддя, їхня роль є клю-
човою в державі, заснованій на вер-
ховенстві закону. Тому вони повинні 
користуватися довірою громадськості 
й, відповідно, бути захищені від нічим 
не обґрунтованих нападів, особливо 
маючи на увазі ту обставину, що на 
суддях лежить обов’язок стриманості, 
який заважає їм відповісти на критику» 
[3]. Водночас якщо критика судових 
проблем або окремих суддів спирається 
на «належні та ретельні журналістські 
розслідування, що є частиною грома-
дянського обговорення важливих су-
спільних проблем», то підстав обмежу-
вати свободу мас-медіа немає.

У контексті розглянутої справи ви-
никає запитання: як діяти, якщо через 
ЗМІ поширено вкрай різку, негативну 
інформацію про суд (як юридичну осо-
бу), суддю (посадову та фізичну особу). 
Звичайно, тут постає питання захисту 
честі, гідності, ділової репутації, ідеть-
ся не лише про оприлюднення певної 

інформації (достовірної чи недостовір-
ної), а й про поширення думок про суд 
чи суддю. Звісно, говорити про честь 
і гідність органів судової влади є без-
глуздим, оскільки вони властиві лише 
фізичним особам. Нонсенсом є й діло-
ва репутація органів державної влади, 
судової в тому числі. Важко уявити, 
що якась публікація негативно вплине 
на репутацію органу державної влади, 
завдасть шкоди. Якщо визнавати прин-
ципову можливість захисту ділової ре-
путації органів державної влади, то є 
ризик залишити їх поза контролем су-
спільства, преси. 

Із цього приводу є доречним навести 
рішення Європейського суду з прав лю-
дини в справі Торгейрсон проти Іслан-
дії. Справа стосувалася ситуації, коли 
журналіст написав про жорстоку по-
ведінку ісландської поліції. Ішлося про 
побиття затриманих, підробку докумен-
тів тощо. І поліція звернулась до суду 
з позовом про захист честі та ділової 
репутації. Торгейсона суворо засуди-
ли. Вимагалось довести оприлюднену 
інформацію фактичними доказами (по-
гляди, судження та оцінки доводити не 
потрібно). Він довів дійсність 50% фак-
тів, про інше сказав, що «люди так го-
ворять». Журналіст звернувся до Суду, 
який вирішив, що «можна використо-
вувати розповіді людей, чутки, коли 
ці чутки настільки схожі й численні, 
що їх навряд чи можна сприймати як 
звичайну брехню. Надмірною є вимо-
га доводити достовірність тверджень, 
якщо журналістом підсумовано сказане 
іншими, або логічні припущення, виве-
дені з подій, які мали місце» [4].

Іншою є ситуація, коли йдеться про 
поширення негативної інформації через 
ЗМІ про конкретного суддю як поса-
дової особи. Тут він як фізична особа 
може звернутись до суду з відповідним 
позовом про захист честі, гідності, ді-
лової репутації. В Україні про подан-
ня такого роду позовів інформації не-
має, однак у практиці Європейського 
Суду з прав людини такі випадки є. 
Так, у рішенні Європейського Суду з 
прав людини «Прагер і Обершлік про-
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ти Австрії» (1995 р.) йдеться про те, 
що журналіст п. Обершлік написав, а 
видавець газети п. Прагер надрукував 
статтю, яка містила різку критику осо-
бистих та професійних якостей деяких 
австрійських суддів. Із восьми суддів, 
які згадувалися в статті, позов подав 
лише один. Під час розгляду цієї спра-
ви Суд зазначив, що «критикам судді не 
вистачило добросовісності. Стаття не 
відповідала правилам журналістської 
етики. Втручання Австрії в здійснення 
свободи вираження поглядів із метою 
захисту репутації інших осіб відповідає 
положенню ч. 2 ст. 10 Конвенції. Не-
зважаючи на її найважливішу роль у 
демократичному суспільстві, преса не 
може виходити за певні межі» [5].

У рішенні Європейського суду з прав 
людини в справі «Санді Таймс» проти 
Сполученого Королівства» (1979 р.) 
конкретизовано вимоги до належного 
висвітлення судових процесів: «Якщо 
інформація про судовий процес поши-
рюється в такій формі, що веде до фор-
мування в громадськості власної думки 
про винуватість чи невинуватість ще 
перед оголошенням судового рішен-
ня, то це може спричинити неповагу 
до суду» [6]. Тому практику «квазісуду 
в засобах масової інформації, яка ви-
кликає сумнів щодо суду як належного 
місця та способу для розгляду спорів», 
визнано шкідливою.

Виходячи із цього, можна говори-
ти про те, що свобода слова ЗМІ не 
є абсолютною, органи судової влади й 
журналісти повинні утримуватися від 
оприлюднення інформації, що може 
негативно позначитися на справедли-
вості судового розгляду, та пам’ятати 
про відповідальність за розголошення 
інформації, захищеної законом. Так, 
ст. 17 Закону України «Про державну 
підтримку засобів масової інформації 
та соціальний захист журналістів» пе-
редбачає особливості відповідальності 
журналістів за заподіяну моральну (не-
майнову) шкоду [7]. Варто згадати й 
про етичні обов’язки судді. Так, відпо-
відно до ст. 11 Кодексу суддівської ети-
ки суддя має надавати у встановленому 

законом порядку представникам ЗМІ 
можливість отримувати інформацію, не 
допускаючи при цьому порушення прав 
і свобод громадян, приниження честі 
й гідності, а також авторитету право-
суддя [8]. Суддя має утримуватися від 
публічних заяв, коментування в ЗМІ 
справ, які перебувають у проваджен-
ні суду, та не може піддавати сумніву 
судові рішення, що набрали законної 
сили. Суддя також не вправі розго-
лошувати інформацію, що стала йому 
відома у зв’язку з розглядом справи  
(ст. 12) [8].

Під час взаємодії суду та ЗМІ вар-
то звертати увагу також на позиції 
(принципи) доступу журналістів до 
суду, відображені в Резолюції міністрів 
ради Європи № R(81)19, Рекомендації 
Комітету міністрів Ради Європи держа-
вам-членами № Rec(2003)19: інформу-
вання громадськості через суд; презумп-
ція невинуватості; точність інформації; 
доступ до інформації; способи надання 
інформації; регулярне інформування 
під час кримінальних процесів; заборо-
на на використання інформації; захист 
недоторканості приватного життя в 
межах судового розгляду, що триває; 
право на спростування та право на 
відповідь; неприпустимість впливу на 
суд; досудове розголошення інформа-
ції, що заподіює шкоду; допуск жур-
налістів; допуск журналістів до зали 
судових засідань; пряма трансляція із 
зали судових засідань та зйомка такого 
засідання; допомога ЗМІ у висвітленні 
процесів; захист свідків.

Для того, щоб уникнути ситуацій, за 
яких судова влада та ЗМІ знаходяться 
в конфронтації, варто зосередити увагу 
й на формах їхньої взаємодії, переорієн-
тації контактів між ними з протистоян-
ня на конструктивне співробітництво, 
виборі правильних каналів комунікації.

Комунікація, як відомо, – це про-
цес обміну інформацією, що, власне, 
і відрізняє це поняття від інформуван-
ня, яке є наданням інформації без зво-
ротного компоненту отримання реакції 
та зворотного зв’язку. При цьому слід 
відзначити, що будь-який вид комуніка-
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ції не повен сприйматись як технічний 
акт, а як стратегічні дії з поширення 
інформації.

Одним з основних каналів комуні-
кації окремого взятого суду на сьогод-
ні є насамперед власний веб-сайт, на 
якому розміщується текстова, фото-, 
відеоінформація, новини за принципом 
щоденника, який постійно оновлюєть-
ся, зручний у використанні. Однак 
розбудова інформаційних зв’язків між 
судом та громадськістю не повинна 
зводитись лише до створення судами 
веб-сайтів чи, наприклад, видання ко-
льорових брошур для громадян з іс-
торією чи складом суду, цей «діалог» 
є малоефективним. Тим паче під час 
використання таких каналів комуні-
кації не слід забувати про їхню ефек-
тивність, зважаючи на аудиторію, яка 
матиме до них доступ.

Додатковими каналами донесення 
певного повідомлення (інформації) до 
громадськості (залежно від цільової 
аудиторії) є такі: прес-конференції, 
прес-брифінги, прес-тури, круглі сто-
ли, конференції,семінари, презентації 
тощо. Однак недоліками таких заходів 
є те, що вони, як правило, завчасно 
плануються й мають певний сцена-
рій, а увага аудиторії зосереджується 
виключно на тому об’єкті, який буде 
запропонований судом. Як наслідок, 
інтерв’ю, повідомлення, стаття стануть 
доступними в спеціалізованому (юри-
дичному) виданні лише для юридичної 
спільноти, а переважна більшість гро-
мадян повідомлення не отримає. Хоча 
не можна применшувати й роль самого 
суду як джерела інформації.

Природно, що певна інформація по-
ширюється й на побутовому рівні, у 
звичайних, буденних розмовах людей. 
Загалом найбільша зацікавленість про-
являється до справ, які розглядаються 
судами, особливо тих справ, що є ре-
зонансними. Та й у цих випадках по-
середником поширення інформації між 
джерелом інформації (судом) та спо-
живачем (громадянами), як правило, 
виступають саме ЗМІ, які несуть від-
повідальність за повноту та достовір-

ність інформації, за моральну позицію. 
На практиці досить часто журналісти 
в гонитві за сенсацією припускаються 
правових помилок (неправильно нази-
вають форму рішень, особливо в кри-
мінальних справах, на власний розсуд 
трактують обставини правопорушення, 
злочину тощо), рідко вказують дже-
рела інформації, допускають особисті, 
суб’єктивні тлумачення, займаючи пев-
ну позицію в справі, можуть форму-
вати в слухачів та читачів спотворене 
уявлення про те, що відбувалось на-
справді. Число наявних судових справ 
та позовів до ЗМІ, на жаль, це підтвер-
джують

Загалом питання доступу журна-
лістів (як і громадськості) до суду для 
проведення фотозйомки, звукозапису 
та трансляції в залі суду підлягає ре-
гулюванню нормами процесуального 
законодавства. Для судових процесів 
різних видів (адміністративного, ци-
вільного, кримінального, господарсько-
го) встановлено специфічні правила 
щодо допуску на такі засідання. Тут 
критерієм доступу ЗМІ, громадськості 
до судового засідання є інформація, що 
буде розголошена в судовому засіданні. 
Тому суддя під час прийняття судового 
рішення про те, закритим чи відкритим 
буде процес, повинен достатньо аргу-
ментовано це обґрунтувати.

Інформація, яка виходить із зали 
суду, має бути добре зважена. Доціль-
но погоджувати такого роду репорта-
жі після їх монтажу (кінцевий матері-
ал, що транслюють в ефірі) з суддею. 
До речі, у багатьох країнах світу вже 
склалась практика, що зв’язок між 
судовою владою та громадськістю під-
тримують прес-служби, прес-секретарі 
суду, саме вони могли б узяти на себе 
обов’язок із рецензування репортажів 
із зали суду. Прес-секретар може бра-
ти участь у діяльності аналітичного 
характеру, налагодженні внутрішніх 
зв’язків у судовій системі. Прес-се-
кретар суду працює із суддями, пра-
цівниками суду, адвокатами, пред-
ставниками ЗМІ, громадськістю. Для 
цього така особа повинна відповідати 
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певним вимогам, мати певні навички. 
В Україні, на жаль, така практика ще 
не є добре усталеною, насамперед че-
рез недостатнє фінансування.

У контексті розв’язання цієї про-
блеми заслуговує позитивної оцінки 
проект Положення про взаємодію су-
дів із засобами масової інформації та 
журналістами, розроблений проектом 
Агентства США з міжнародного роз-
витку USAID «Справедливе правосуд-
дя» спільно з Радою суддів України, 
Державною судовою адміністрацією 
України. Вказане Положення підготов-
лене на підставі законодавства України 
з повагою до свободи слова та свобо-
ди діяльності друкованих ЗМІ, з ура-
хуванням прав громадян отримувати 
інформацію із зали суду, особливостей 
роботи ЗМІ під час висвітлення судо-
вих справ та з огляду на важливість 
авторитету й неупередженості суду в 
демократичній державі.

Підсумовуючи, необхідно акцен-
тувати на такому. По-перше, судді не 
завжди прагнуть до контактів із жур-
налістами, це призводить до різних мі-
фів, виникнення негативних стереоти-
пів. Враховуючи важливість значення 
й ролі в суспільстві як судової влади, 
так і ЗМІ, вони мають потребу один в 
одному, а демократія – у них обох.

По-друге, раціональним вирішенням 
проблем взаємодії суду та ЗМІ є ство-
рення такої організаційної системи, яка 
сприятиме налагодженню цих зв’язків. 
Саме створення в судах прес-служб 
із кваліфікованими прес-секретарями 
може вирішити проблеми вакууму між 
судами та ЗМІ.

По-третє, міжнародне законодав-
ство та судова практика встановлює 
критерії для розмежування дозволеної 
та забороненої для оприлюднення ін-
формації, встановлює засади, за яких 
свобода ЗМІ може підлягати певним 
обмеженням. Вироблених міжнародних 
стандартів взаємодії ЗМІ та судів по-
трібно дотримуватись не лише де-юре, 
дублюючи їх у національному законо-
давстві, їх варто враховувати й суддям 
у їхній практичній діяльності.

Ключові слова: суд, судова влада, 
громадськість, комунікація, ЗМІ.

У статті проаналізовано зна-
чення ЗМІ у взаємовідносинах судів 
та громадськості, визначено канали 
комунікативних зв’язків суду з гро-
мадськістю, запропоновано шляхи їх 
взаємодії, досліджено критерії такої 
взаємодії в контексті Європейської 
конвенції про захист прав та осно-
воположних свобод людини.

В статье проанализировано зна-
чение СМИ во взаимоотношениях 
судов и общественности, определе-
ны каналы коммуникативных связей 
суда с общественностью, предложе-
ны пути их взаимодействия, иссле-
дованы критерии такого взаимо-
действия в контексте Европейской 
конвенции о защите прав и основных 
свобод человека.

The article analyzes the importance 
of the media in relations of the courts 
and the public, defined channels of 
communication of the court with the 
public, the ways of their interaction, 
considered the criteria for such inter-
action in the context of the European 
Convention on Human Rights and Fun-
damental Freedoms.
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ФУНКЦІЇ РАХУНКОВОЇ ПАЛАТИ УКРАЇНИ 
ЯК ПОСТІЙНО ДІЮЧОГО ОРГАНУ КОНТРОЛЮ

Стратегічний курс України спрямова-
ний на Європу. Це означає, що державні 
інституції, серед яких особливе місце на-
лежить Рахунковій палаті України як по-
стійно діючому органу контролю, мають 
створюватися й розвиватися на основі 
європейських стандартів і перевіреної 
багаторічним досвідом кращої світової 
практики. Однією з основних функцій 
Верховної Ради України є контрольна. 
Безумовно, усе, що стосується контролю 
за надходженням і витрачанням коштів 
платників податків, – прерогатива дер-
жавних інституцій. Механізмом забезпе-
чення контролю за виконанням законів 
України та прийнятих Верховною Радою 
України постанов, виконанням Держав-
ного бюджету України, фінансуванням 
загальнодержавних програм у частині, 
що стосується використання коштів Дер-
жавного бюджету України, є Рахункова 
палата України як орган, що має консти-
туційний статус.

Рахункова палата України функціо-
нує з 1997 р. і є постійно діючим органом 
державного фінансового контролю, що 
будує свою діяльність на основі принци-
пів законності, плановості, об’єктивнос-
ті, незалежності та гласності.

Правова основа організації й діяльно-
сті Рахункової палати України визнача-
ється Конституцією України [1] та Зако-
ном України «Про Рахункову палату» [2]. 
Відповідно до Закону України «Про Ра-
хункову палату» Рахункова палата Укра-
їни є постійно діючим органом контро-
лю, який утворюється Верховною Радою 
України, підпорядкований і підзвітний їй. 
Свою діяльність Рахункова палата Укра-
їни здійснює самостійно, незалежно від 
будь-яких інших органів держави.

З кожним роком значення Рахунко-
вої палати України як постійно діючого 
органу контролю поступово зростає. Про 
це свідчить практика функціонування 
цього органу, обсяг функцій і повнова-
жень якого закріплений законодавством 
України.

Україна зробила свій європейський 
вибір, у межах якого дуже важливим 
є розвиток прозорого відкритого дер-
жавного управління із залученням гро-
мадськості. І якщо говорити про добре 
збалансовану, повністю функціональну 
систему державного управління, то в та-
кій системі функція фінансового контро-
лю має особливе значення, як і особливе 
значення мають органи, що наділені від-
повідними функціями.

Розглядаючи поняття «функція», 
варто відмітити, що кожна наука тлу-
мачить це поняття по-своєму. На думку 
вчених-філософів, поняття функції має 
декілька визначень: функція – це служ-
бова роль одного з елементів соціальної 
системи стосовно іншого чи до системи 
в цілому; це залежність у межах цієї 
системи, за якої зміни в одній части-
ні зумовлені змінами в іншій її частині  
[3, с. 631]; функція – це засоби досяг-
нення мети, які базуються на доцільних 
якостях системи [4, с. 28]; це зовнішні 
прояви властивостей будь-якого об’єк-
та в цій системі відносин [5, с. 448]; це 
співвідношення двох об’єктів, у якому 
зміни одного зумовлюють зміни другого  
[6, с. 395]; це спосіб діяння речі або еле-
мента системи, що спрямований на до-
сягнення певного ефекту [7, с. 564].

У соціології функція – це роль, яку 
виконує певний соціальний інститут 
щодо суспільства.

© П. Латковський, 2014
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Поняття «функція» походить від ла-
тинського funktion і перекладається як 
виконання, здійснення; у широкому 
розумінні означає обов’язок, роль, яку 
виконує відповідний інститут, характе-
ристику напряму або аспекту діяльності 
[6, с. 395].

Під функціями в юридичній науці 
розуміються основні напрями діяльно-
сті органів державної влади або інших 
юридичних осіб, певну роботу, коло ді-
яльності, що здійснюється в порядку, 
установленому законодавством. Функції 
характеризують загальну, типову вза-
ємодію між суб’єктами й об’єктами со-
ціального управління, стійкі, відносно 
самостійні, спеціалізовані види управлін-
ської діяльності взагалі [8, с. 66; 9, с. 37].  
Будь-які державні органи (організації), 
здійснюючи покладені на них функ-
ції, забезпечують реалізацію загальних 
функціональних завдань такого органу 
(організації).

Проблема функцій управління досить 
широко досліджена в юридичній літера-
турі [10]. Цілком логічним є визначення 
поняття функцій управління, під якими 
розуміються відносно самостійні й одно-
рідні частини змісту управлінської діяль-
ності, у яких виявляється владно-орга-
нізаційний вплив суб’єкта управління, 
спрямований на забезпечення життєво 
важливих потреб взаємодіючого з ним 
керованого об’єкта [11, с. 50].

Будь-які державні органи чи органі-
зації створюються для виконання спеці-
альних, тільки їм притаманних функцій. 
При цьому всі структурні підрозділи ор-
гану (організації), здійснюючи покладені 
на них функції, забезпечують реалізацію 
загальних функціональних завдань цього 
органу (організації).

Найчастіше розглядаються функції 
як «відносно самостійні складові змісту 
управлінської діяльності» [12, с. 261] або 
як основні напрями діяльності органів 
управління, їх змістовні характеристики 
[13, с. 72].

На підставі вищенаведеного можна 
зробити висновок, що кожна наука, ви-
значаючи поняття «функції», покладає 
в основу певні ознаки, елементи «функ-

цій». Наприклад, теорія держави та пра-
ва визначає функції держави як основні 
напрями діяльності, у яких мають вира-
ження сутність, завдання й цілі держави, 
що зумовлюються економічними, полі-
тичними, соціальними й іншими умовами 
її існування [14, с. 71], або як її соціальне 
призначення всередині країни та за її ме-
жами [15, с. 61].

Функції держави, опосередковую-
чи собою діяльність держави, на думку  
В.Ф. Погорілка, відображають насампе-
ред основні напрями й види її діяльності 
[16, с. 15; 17, с. 15].

Враховуючи вищенаведене, можна 
вважати, що функції Рахункової палати 
України як органу фінансового контр-
олю – це основні напрями діяльності 
цього органу, що виражають його роль і 
значення в державі. Отже, необхідним і 
бажаним є відображення функцій у зако-
нодавстві. Причому не можна ототожню-
вати функції з діяльністю, оскільки поза 
діяльністю функція не може існувати й 
не може бути реалізована іншим шля-
хом, ніж за допомогою діяльності.

Досліджуючи функції Рахункової па-
лати України, варто відмітити, що зако-
нодавець наділяє цей орган такими функ-
ціями: 1) контроль за виконанням законів 
України та прийнятих Верховною Радою 
України постанов, виконанням Держав-
ного бюджету України, фінансуванням 
загальнодержавних програм у частині, 
що стосується використання коштів Дер-
жавного бюджету України; 2) здійснює 
за дорученням Верховної Ради України 
контроль за виконанням Державного 
бюджету України за поквартальним роз-
поділом доходів і видатків відповідно до 
показників цього бюджету, у тому числі 
видатків з обслуговування внутрішнього 
й зовнішнього боргу України, витрачан-
ням коштів цільових фондів; 3) переві-
ряє за дорученням комітетів Верховної 
Ради України використання за призна-
ченням органами виконавчої влади ко-
штів загальнодержавних цільових фондів 
і коштів позабюджетних фондів і подає 
за наслідками перевірки Верховній Раді 
України висновки щодо можливостей 
скорочення видатків із кожного фонду 
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окремо й доцільності спрямування ви-
лучених коштів на фінансування інших 
видатків Державного бюджету України; 
4) контролює ефективність управління 
коштами Державного бюджету України 
центральним органом виконавчої влади, 
що реалізує державну політику у сфері 
казначейського обслуговування бюджет-
них коштів, законність і своєчасність 
руху коштів Державного бюджету Украї-
ни, у тому числі коштів загальнодержав-
них цільових фондів у Національному 
банку України, уповноважених банках і 
кредитних установах України; 5) надає 
консультації органам і посадовим осо-
бам, які обираються, затверджуються 
або призначаються Верховною Радою 
України, з питань витрачання коштів 
Державного бюджету України. У ході 
проведення перевірок та аналізу стану 
економіки розробляє заходи щодо пошу-
ку можливостей і нових джерел залучен-
ня додаткових надходжень до Державно-
го бюджету України, вносить відповідні 
пропозиції центральному органу вико-
навчої влади, що забезпечує формуван-
ня державної фінансової політики; 6) 
здійснює за дорученням Верховної Ради 
України, комітетів Верховної Ради Укра-
їни контрольні функції щодо фінансуван-
ня загальнодержавних програм економіч-
ного, науково-технічного, соціального й 
національно-культурного розвитку, охо-
рони довкілля й інших програм, що за-
тверджуються Верховною Радою Украї-
ни; 7) контролює інвестиційну діяльність 
органів виконавчої влади, перевіряє за-
конність та ефективність використання 
фінансових ресурсів, що виділяються з 
Державного бюджету України на вико-
нання загальнодержавних програм; 8) 
проводить попередній аналіз до розгляду 
на засіданнях комітетів і Верховної Ради 
України звітів Антимонопольного комі-
тету України щодо здійснення ним дер-
жавного контролю за дотриманням ан-
тимонопольного законодавства, а також 
звітів Фонду державного майна України 
й посадових осіб, які обираються, при-
значаються або затверджуються Верхов-
ною Радою України, щодо ефективного 
управління майном, що є основним на-

ціональним багатством, власністю укра-
їнського народу; 9) здійснює контроль за 
виконанням рішень Верховної Ради Укра-
їни про надання Україною позик та еко-
номічної допомоги іноземним державам, 
міжнародним організаціям, передбачених 
у Державному бюджеті України, за ка-
совим виконанням Державного бюджету 
України Національним банком України й 
уповноваженими банками; 10) перевіряє 
за дорученням Верховної Ради України 
відповідно до свого статусу кошторис ви-
трат, пов’язаних із діяльністю Верховної 
Ради України та її апарату, допоміжних 
органів і служб Президента України, 
апарату Кабінету Міністрів України, а 
також витрачання коштів державними 
установами й організаціями, що діють 
за кордоном і фінансуються за рахунок 
Державного бюджету України; 11) готує 
й дає висновки та відповіді на звернення 
органів виконавчої влади, органів про-
куратури й суду з питань, що належать 
до її відання; 12) здійснює зв’язки з кон-
трольними органами іноземних держав і 
відповідними міжнародними організація-
ми, укладає з ними угоди про співробіт-
ництво; 13) здійснює контроль у сфері 
державних закупівель.

Якщо порівнювати норми Закону 
Україні «Про Рахункову палату» з від-
повідними нормами аналогічних законів 
зарубіжних країн, то можна помітити, 
що Рахункова палата Україні тривалий 
час не була наділена достатнім для ефек-
тивного виконання її функцій обсягом 
повноважень.

У багатьох країнах, де створені й 
функціонують рахункові палати, вони 
наділені функціями контролю не тільки 
за використанням бюджетних коштів, а 
й контролюють повноту та своєчасність 
надходжень коштів до державного бю-
джету. У деяких країнах світу рахунко-
ві палати наділено судовими функціями 
(наприклад, у Франції). В окремих кра-
їнах рахункові палати здійснюють функ-
ції контролю за публічними фінансами; 
функції ініціювання питання про відкрит-
тя дисциплінарного провадження в разі 
виявлення фактів службової недбало-
сті щодо співробітників, які допустили 
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службову недбалість; ініціювання питан-
ня про притягнення винних працівників 
підконтрольних об’єктів до кримінальної 
відповідальності; видання приписів про 
усунення порушень; прийняття рішень 
про відшкодування завданих державі 
збитків винними особами [18].

Досліджуючи історію розвитку Рахун-
кової палати України, необхідно відміти-
ти, що цей орган почав діяти на підставі 
Закону України «Про Рахункову палату 
Верховної Ради України» від 11 лип-
ня 1996 р. [19]. Закон набрав чинності 
22 жовтня 1996 р. Однак Закон Укра-
їни «Про Рахункову палату Верховної 
Ради України» не відповідав Конституції 
України в частині окремих своїх поло-
жень, зокрема щодо найменування За-
кону України «Про Рахункову палату 
Верховної Ради України», а також щодо 
визначення Рахункової палати як органу 
«вищого», «державного фінансово-еко-
номічного» контролю та «вищого фінан-
сово-економічного» контролю, про що й 
було зазначено в рішенні Конституційно-
го Суду України від 23 грудня 1997 р. № 
7-зп у справі за конституційним подан-
ням Президента України щодо відповід-
ності Конституції України (конституцій-
ності) Закону України «Про Рахункову 
палату Верховної Ради України» (справа 
про Рахункову палату) [20].

Підставою для розгляду такої спра-
ви була наявність спору стосовно від-
повідності Закону України «Про Рахун-
кову палату Верховної Ради України» 
в частині визначення статусу, завдань, 
функцій і повноважень Рахункової па-
лати положенням Конституції України. 
У Рішенні Конституційного Суду Укра-
їни було звернуто увагу на те, що якщо 
Конституція України передбачає утво-
рення Рахункової палати як державно-
го органу, що діє «від імені Верховної 
Ради України», а її призначення ви-
значає як «контроль за використанням 
коштів Державного бюджету України» 
(ст. 98), то закон визначає Рахункову 
палату як орган самої Верховної Ради 
України, на який покладено здійснення 
вищого державного фінансово-еконо-
мічного контролю.

У поясненнях Верховної Ради України 
щодо цього положення зазначалося, що 
оскільки Рахункова палата діє від імені 
Верховної Ради України (ст. 98 Конститу-
ції України), формується нею (п. 16 ст. 85  
Конституції України), то вона фактично 
є органом парламентського контролю, 
тому її законодавче визначення як орга-
ну державного фінансово-економічного 
контролю, який утворюється Верховною 
Радою України, підпорядкований і під-
звітний їй, є правомірним.

Принципово важливим було те, що 
Конституційний Суд України, вирішуючи 
цей спір, виходив із того, що Конститу-
ція України має найвищу юридичну силу 
(ч. 2 ст. 8 Конституції України), верхо-
венство конституційних норм поширю-
ється на всі сфери державної діяльності, 
у тому числі на законотворчий процес. 
Верховна Рада України, приймаючи за-
кони, не має права допускати невідповід-
ностей щодо будь-яких положень, пря-
мо закріплених у Конституції України. 
Однак Верховна Рада України в Законі 
України «Про Рахункову палату Верхов-
ної Ради України» змінила конституцій-
но встановлене найменування Рахунко-
вої палати та її призначення.

Визначення Рахункової палати Укра-
їни як органу самої Верховної Ради 
України створювало можливість по-
ширення на Рахункову палату України 
безпосереднього здійснення парламент-
ських функцій, що суперечило принципу 
єдиного законодавчого органу, яким є 
Верховна Рада України (ст. 75 Консти-
туції України).

Верховна Рада України, яка за юри-
дичною природою є парламентом, реа-
лізує свої конституційні повноваження  
(ст. ст. 85 і 92 Конституції України), зо-
крема й у сфері фінансово-економічної 
діяльності (п. п. 4, 6, 11, 13, 14, 16, 18, 
19, 24, 33, 36 ст. 85; п. п. 5, 6, 7, 8, 9, 22 
ч. 1 ст. 92; п. 1, 8 ч. 2 ст. 92 Конституції 
України), саме як орган загальної консти-
туційної компетенції. Рахункова палата 
України, відповідно до ст. 98 Конститу-
ції України, є органом спеціальної кон-
ституційної компетенції, що в контексті 
загальних повноважень Верховної Ради 
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України має обмежений і виключний ха-
рактер. Повноваження Рахункової пала-
ти України є похідними від повноважень 
Верховної Ради України, відповідно до ст. 
19 Конституції України у своїй діяльності 
вона не може виходити за їх межі.

Відповідно до Конституції України 
Рахункова палата України є незалеж-
ним органом спеціальної конституційної 
компетенції, і Верховна Рада України як 
орган законодавчої влади не має права 
забирати чи обмежувати конституцій-
ні повноваження Рахункової палати 
України, передавати їх будь-яким іншим 
органам або ж брати на себе їх здійс-
нення. Зазначені положення, однак, не 
стосуються повноважень Верховної Ради 
України як органу, який відповідно до 
ст. 155 Конституції України має повно-
важення вносити зміни до Конституції 
України, зокрема до ст. 98.

Не відповідало Конституції України й 
визначення в законі призначення Рахун-
кової палати України. Якщо Конституція 
України закріплювала за Рахунковою 
палатою України функцію здійснення 
«контролю за використанням коштів 
Державного бюджету України» (ст. 98), 
то ч. 1 ст. 1 та ст. 3 закону покладали 
на Рахункову палату України здійснення 
«вищого» та «державного фінансово-е-
кономічного контролю», а ст. 36 закону 
встановлювала її статус як «вищого неза-
лежного органу фінансово-економічного 
контролю».

Зазначимо, що поняття «державний 
фінансово-економічний контроль» є на-
багато ширшим за поняття «контроль за 
використанням коштів Державного бю-
джету України». Отже, застосовуючи в 
законі більш широке поняття, Верховна 
Рада України фактично розширено тлу-
мачила ст. 98 Конституції України, під-
тверджуючи це прийняттям Постанови 
Верховної Ради України «Про тлумачен-
ня статті 98 Конституції України» від 1 
жовтня 1996 р. За рішенням Конститу-
ційного Суду України від 11 липня 1997 
р. ця постанова як така, що не відпові-
дала Конституції України, втратила чин-
ність. Своїм рішенням Конституційний 
Суд України встановив, що Рахункова 

палата України є незалежним органом 
фінансового контролю, а не органом Вер-
ховної Ради України. Таким чином, Кон-
ституційний Суд України, позбавляючи 
Рахункову палату України владно-роз-
порядчих повноважень, виходив із закрі-
плених законом України взаємовідносин 
Верховної Ради України та Рахункової 
палати України, особливістю яких є те, 
що вони передбачають владне підпо-
рядкування Рахункової палати України 
парламенту, зокрема, через доручення 
парламенту та комітетів права Верховної 
Ради України спрямовувати діяльність 
Рахункової палати України (ст. 32) на 
основі підзвітності й підконтрольності 
Рахункової палати України, її Колегії й 
посадових осіб щодо дотримання ними 
законності під час здійснення повнова-
жень, передбачених ст. 7 Закону Укра-
їни «Про Рахункову палату», та завдань, 
поставлених перед Рахунковою палатою 
України згідно із чинним законодавством 
України.

Законом України «Про внесення змін 
до Конституції України» від 8 грудня 
2004 р. ст. 98 Конституції України була 
представлена в новій редакції: «Кон-
троль від імені Верховної Ради України 
за надходженням коштів до Державного 
бюджету України та їх використанням 
здійснює Рахункова палата» [21]. За-
коном України «Про внесення змін до 
статті 98 Конституції України» від 19 
вересня 2013 р. ця стаття викладена в 
такій редакції: «Контроль від імені Вер-
ховної Ради України за надходженням 
коштів до Державного бюджету України 
та їх використанням здійснює Рахунко-
ва палата. Організація, повноваження 
й порядок діяльності Рахункової палати 
визначаються законом». Однак закон від 
8 грудня 2004 р. було визнано неконсти-
туційним згідно з Рішенням Конституцій-
ного Суду України від 30 вересня 2010 р. 
№ 20-рп/2010.

Відповідно до Постанови Верхов-
ної Ради України від 22 лютого 2014 р.  
№ 750-VII [22], виходячи з того, що 
Конституція України є актом установчої 
влади Українського народу, враховуючи 
властиві парламенту виключні повно-



60

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

важення вносити зміни до Конституції 
України як елемент установчої влади та 
маючи на меті відновити легітимність 
конституційного правопорядку в Україні, 
як єдиний уповноважений на таку дію 
орган Верховна Рада України постанови-
ла визнати такими, що є чинними на те-
риторії України, положення Конституції 
України, прийнятої на п’ятій сесії Вер-
ховної Ради України 28 червня 1996 р., 
із змінами й доповненнями, внесеними 
законами України від 8 грудня 2004 р.  
№ 2222-IV, від 1 лютого 2011 р. № 2952-
VI, від 19 вересня 2013 р. № 586-VII. 
Отже, почала знову діяти ст. 98 Кон-
ституції України, прийнята законом від 
8 грудня 2004 р. зі змінами, внесеними 
законом від 19 вересня 2013 р.

Однак сьогодні виникає питання щодо 
того, чи забезпечить таке формулювання 
статті Основного Закону ефективність 
проведення фінансового контролю Ра-
хунковою палатою України. Адже немає 
уточнюючих змін до Закону України 
«Про Рахункову палату». Отже, незро-
зуміло, який масштаб змін буде здійс-
нюватися Рахунковою палатою України. 
Незрозуміло, як бути з контролем за 
управлінням об’єктами права державної 
власності, з контролем за тією частиною 
фінансово-економічної діяльності, яка пе-
ребуває поза межами надходження й ви-
користання коштів Державного бюджету 
України, адже їх Рахункова палата Укра-
їни не може здійснювати. Таким чином, 
питання правового статусу Рахункової 
палати України, формулювання основних 
функцій цього органу й досі залишається 
концептуально важливим та актуальним. 
Визнаючи цей орган як постійно діючий 
орган контролю в руках парламенту, Ра-
хункова палата України втрачає свою не-
залежність у системі органів державної 
влади, а ефективність здійснення нею 
функцій стає помітно нижчою.

Таким чином, враховуючи значення 
Рахункової палати України як постійно 
діючого органу контролю та враховую-
чи важливість функцій, покладених на 
цей орган, безумовно, такий орган може 
виконувати покладені на нього функції 
об’єктивно й ефективно тільки в тому 

разі, якщо він незалежний від організа-
цій, які перевіряє, і захищений від сто-
роннього впливу.

Ключові слова: функція, Рахункова 
палата України, правовий статус, кон-
троль. 

Статтю присвячено дослідженню 
Рахункової палати України як постій-
но діючого органу контролю й визна-
ченню функцій цього органу. Акценто-
вано увагу на тому, що серед державних 
інституцій особливе місце належить 
Рахунковій палаті України як постій-
но діючому органу контролю, який по-
винен розвиватися та функціонувати 
на основі європейських стандартів 
і перевіреної багаторічним досвідом 
кращої світової практики. Доведено, 
що Рахункова палата України як ор-
ган, який має конституційний статус, 
повинна здійснювати свою діяльність 
на основі принципів законності, плано-
вості, об’єктивності, незалежності та 
гласності. Встановлено, що, враховую-
чи важливість функцій, покладених на 
цей орган, він, безумовно, може викону-
вати покладені на нього функції об’єк-
тивно й ефективно тільки в тому разі, 
якщо буде незалежним від організацій, 
які він перевіряє, і захищений від сто-
роннього впливу.

Статья посвящена исследованию 
Счетной палаты Украины как посто-
янно действующего органа контроля 
и определению функций органа. Акцен-
тировано внимание на том, что среди 
государственных институтов особое 
место принадлежит Счетной палате 
Украины как постоянно действую-
щему органу контроля, который дол-
жен развиваться и функционировать 
на основе европейских стандартов 
и проверенной многолетним опытом 
лучшей мировой практики. Доказано, 
что Счетная палата Украины как 
орган, который имеет конституци-
онный статус, должна осуществлять 
свою деятельность на основе принци-
пов законности, плановости, объек-
тивности, независимости и гласности. 
Установлено, что, учитывая важность 
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функций, возложенных на этот орган, 
он, безусловно, может выполнять воз-
ложенные на него функции объективно 
и эффективно только в том случае, 
если будет независимым от организа-
ций, которые он проверяет, и защищен 
от постороннего влияния.

The article dwells on the investigation 
of Court of Auditors as a permanent con-
trol body as well as the determining the 
functions of the body.. Major attention 
is paid to the fact that Court of Auditors 
takes a special place among government 
institutions, therefore it should develop 
and function on the basis of the Euro-
pean standards and well-verified best 
world practice. It has been proved that 
Court of Auditors as a body having a 
constitutional status should build up its 
activity on the principles of lawfulness, 
regularity, objectivity, independence, 
publicity. It has been established, taking 
into account the importance of the func-
tions performed by the body, that it may 
fulfill all the functions objectively an 
effectively only when it is independent 
from the organizations it audits and is 
protected from the outside influence.
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ЩОДО ПИТАННЯ ВИЗНАЧЕННЯ 
ОБ’ЄКТА ДЕРЖАВНОГО УПРАВЛІННЯ

Державне управління завжди було 
й залишається центральною категорією 
адміністративного права України, адже 
адміністративне право регулює пра-
вовідносини саме у сфері державного 
управління. Незважаючи на величез-
ну кількість наукових напрацювань ві-
тчизняних вчених стосовно визначення 
поняття та сутності державного управ-
ління, його особливостей, а також 
суб’єкта й об’єкта державного управ-
ління, на сьогодні наука адміністратив-
ного права ще не виробила єдиної по-
зиції щодо цих понять. На нашу думку, 
актуальним є розгляд поняття «об’єкт 
державного управління» як одного з 
елементів державного управління.

Дослідженню та аналізу сутності 
об’єктів державного управління присвя-
чено велику кількість наукових праць. 
Серед вчених, які займалися розробкою 
цього питання, слід назвати В.Б. Авер’я-
нова, О.М. Бандурку, Л.Р. Білу-Тіунову, 
Ю.П. Битяка, А.О. Дєгтяря, В.Б. Дзюн-
дзюка, С.В. Ківалова, Б.П. Курашві-
лі, Ю.О. Куца, В.Я. Малиновського,  
В.М. Мартиненка, Н.П. Матюхіну, 
Ю.О. Оболенського, В.Ф. Опришка, 
В.П. Пилипишина, Г.П. Ситника та ін. 
Наявні наукові праці хоча й розкрива-
ють сутність державного управління та 
його об’єкта, але їх висновки є різни-
ми, що вказує на доцільність створення 
комплексного дослідження проблема-
тики об’єкта державного управління та 
його особливостей.

Отже, завданням цієї статті є визна-
чення змісту поняття «об’єкт державно-
го управління», виходячи з особливос-
тей категорії «державне управління».

У найбільш загальному вигляді дер-
жавне управління тривалий час ви-
значалось як виконавчо-розпорядча ді-
яльність органів державної виконавчої 
влади, яка виявляється в безпосеред-
ньому повсякденному й оперативному 
впливові на різноманітні суспільні від-
носини в країні. Найбільш змістовне 
визначення розроблено Ю.П. Битяком. 
Так, із точки зору цього автора, дер-
жавне управління – це самостійний вид 
державної діяльності, що має організу-
ючий, виконавчо-розпорядчий, підза-
конний характер, особливої групи дер-
жавних органів (посадових осіб) щодо 
практичної реалізації функцій та за-
вдань держави в процесі повсякденного 
й безпосереднього керівництва еконо-
мічним, соціально-культурним та адмі-
ністративно-політичним будівництвом 
[7, c. 12]. Державним управлінням слід 
вважати особливу, універсальну діяль-
ність держави, основну складову влад-
но-управлінської діяльності, що має 
підзаконний характер і здійснюється в 
межах усіх владних рівнів уповноваже-
ними на те державно-владними суб’єк-
тами відповідно до визначених засад 
внутрішньої та зовнішньої політики з 
метою забезпечення повної, всебічної 
та своєчасної реалізації суспільних по-
треб та інтересів, що мають або повин-
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ні мати відповідну нормативно-правову 
регламентацію [3, c. 26].

Відповідно до усталених понять, 
розроблених та охарактеризованих 
видатними вітчизняними науковцями, 
зміст державного управління склада-
ють об’єкт, суб’єкт, керуючий вплив та 
зворотні зв’язки.

З точки зору системного підходу 
об’єктом соціального управління є все 
суспільство, яке не може існувати поза 
ним, для якого управління є іманент-
ним елементом. На думку деяких нау-
ковців, наприклад В.Я. Малиновського, 
погляди вчених, які до об’єкта держав-
ного управління відносять «усе суспіль-
ство в цілому, всі варіанти суспільних 
відносин, що розвиваються в ньому», 
не є достатньо обґрунтованими. Така 
позиція аргументується тим, що в су-
спільстві є фізичні та юридичні особи, 
недержавні організації, які не підляга-
ють прямому державному регулюванню 
та управлінню з боку структур держав-
ної влади. Тому основними об’єктами 
державного управління, на думку цього 
дослідника, слід вважати підпорядкова-
ні об’єктам органи виконавчої влади, 
сектори державного управління, галу-
зі промисловості, державні установи, 
організації й підприємства, підвідомчі 
органам виконавчої влади [5, c. 161].

На наш погляд, така думка є не зов-
сім коректною, адже фізичні та юри-
дичні особи, недержавні організації 
тощо, можуть і не підлягати прямому 
впливу органів державного управління, 
але щодо них можуть використовува-
тись інші методи державного управлін-
ня (непрямого або опосередкованого 
впливу). Уявляється, що об’єктом дер-
жавного управління виступає не тільки 
та частина суспільства, яка безпосеред-
ньо в цей час управляється суб’єктом 
управління, але суспільство в цілому, 
точніше, всі галузі суспільного життя, 
які потенційно можуть управлятися ор-
ганами державного управління.

Поширеною є точка зору, що об’єк-
том державного управління є система, 
на яку спрямовується владний вплив 
суб’єктів управління, або система, яка 

підпорядковується владній волі суб’єк-
та управління й виконує його рішення, 
тобто система, якою управляють. Не 
можна погодитись із таким визначен-
ням, адже відповідно до такої дефініції 
незрозумілим є, про об’єкт якого саме 
управління йде мова: громадського (не-
державного) чи державного. Вважаємо, 
якщо державне управління має харак-
терні специфічні ознаки, які дозволя-
ють виокремлювати його в окремий вид 
управління, то й об’єкт та суб’єкт дер-
жавного управління мають також визна-
чатися з урахуванням специфіки осо-
бливого виду соціального управління.

Об’єкт управління можна розгляда-
ти у двох аспектах: елементно-струк-
турному – як сукупність людей (пер-
сонально), виробничих, галузевих 
утворень і груп, а також функціональ-
ному – як діяльність, поведінку індиві-
дів і конкретних груп людей [2, c. 123].

С.М. Попов вказує на такі ознаки 
об’єктів управління: 1) стійкі характер-
ні знаки мають ті об’єкти-організації, 
які пов’язані з виробництвом якого-не-
будь продукту (матеріальної продукції, 
духовних благ, наукових ідей); 2) для 
організацій-об’єктів характерне злиття, 
органічне поєднання власне управлін-
ських функцій із функціями виробни-
цтва продукції, надання послуг.

Він виокремлює такі загальні ознаки 
об’єктів-організацій: 1) визначення їх-
нього правового положення в спеціаль-
них правових актах; 2) встановлення 
широкої сфери самостійної діяльності 
на основі саморегуляції; 3) закріплення 
функціональної підпорядкованості ви-
щим органам; 4) надання об’єктам га-
рантій щодо участі у вирішенні завдань 
на всіх рівнях управління; 5) забезпе-
чення участі організації будь-якого про-
філю у вирішенні питань управління в 
межах установ, підприємств, галузевих 
і територіальних систем управління  
[8, c. 168].

Якщо розглядати об’єкт саме дер-
жавного управління як особливого різ-
новиду соціального управління, то, зви-
чайно, одним з елементів об’єкта буде 
соціально-організоване суспільство.
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Основою будь-якого суспільства є 
людина. Саме людина визначає понят-
тя «суспільство», оскільки без людей 
суспільство не може існувати. Разом 
із входженням у суспільство людина 
вносить і свою соціально-природну 
якісність. Тому зародження та розви-
ток суспільства є фактично перетво-
ренням соціально-природничих начал 
особи в елементи суспільної дійсності. 
Отже, людина, народившись, має пев-
ні права, тобто природничі права. Для 
вираження, реалізації, захисту своїх 
прав люди, їх окремі групи об’єдну-
ються. Суспільство виникає й розви-
вається на основі необхідності співп-
раці. Об’єднувальним моментом тут є 
інтерес (моральний, матеріальний, по-
літичний, професійний, віковий тощо). 
Організуючий аспект життєдіяльності 
людей, таким чином, зароджується на 
рівні суспільства.

Соціально-організоване суспільство –  
це сфера дії приватних (особистих) ін-
тересів, система суспільних інституцій 
(об’єднання людей, у тому числі партії, 
суспільні організації, асоціації, рухи, 
товариства, спілки тощо), за посеред-
ництвом яких задовольняються різно-
манітні інтереси індивідів та їх груп. 
обумовлені історичним етапом розвит-
ку суспільства, [10].

Звичайно, таке суспільство не може 
існувати без відносин між його члена-
ми. Якщо такі відносини визначені та 
врегульовані нормативно, то вони ста-
ють правовідносинами й мають здійс-
нюватись відповідно до конкретних 
правових норм. Ці правовідносини мо-
жуть виникати між окремими фізични-
ми особами, між фізичними та юридич-
ними особами (об’єднаннями громадян, 
підприємствами, установами, організа-
ціями), між юридичними особами, між 
фізичними або юридичними особами й 
органами держави.

На нашу думку, соціально-організо-
ване суспільство є статичною формою 
самого суспільства, а правовідносини, 
виникаючи між його членами, – його 
динамічним змістом, при цьому фор-
ма та зміст суспільства є нерозривно 

пов’язаними елементами, адже соціаль-
но-організоване суспільство неможливо 
уявити без численних видів правовідно-
син, а правовідносини не є можливими 
за відсутності соціально-організованого 
суспільства.

Правовідносини, що виникають у 
суспільстві між різними членами та 
на різних організаційно-правових рів-
нях, можуть бути об’єктом державно-
го управління за умови обов’язкової 
участі в них органу держави – орга-
ну державної влади, органу місцевого 
самоврядування, їхніх посадових та 
службових осіб. Тобто однією із сторін 
таких правовідносин має бути суб’єкт 
владних повноважень, і вони мають 
здійснюватись на підставі норм адміні-
стративного права. Такі правовідноси-
ни будуть об’єктом державного влад-
ного впливу – об’єктом державного 
управління.

Ще одним елементом об’єкта дер-
жавного управління, тобто тим, на що 
держава в особі визначених органів і 
посадових осіб здійснює свій керівний 
вплив, є правовий стан.

Термін «правовий стан» є відносно 
новим для юридичної науки. При цьо-
му він має категоріальний статус та ак-
тивно використовується для пояснень 
явищ державно-правової дійсності. 
Правовий стан являє собою обумов-
лений соціально-культурними умовами 
життєдіяльності суспільства різновид 
соціального стану, який представляє 
собою спосіб юридичного буття суб’єк-
тів, об’єктів або суспільних відносин 
у визначений проміжок часу у визна-
ченому просторі, як правило, закрі-
плений у встановленому законом по-
рядку. Поняття правового стану дуже 
тісно пов’язано, проте не співпадає з 
поняттям правового режиму, який ро-
зуміється як порядок врегулювання 
суспільних відносин, що виражається 
в комплексі правових засобів, характе-
ризуючи особливе поєднання взаємо-
діючих між собою дозволів, заборон, 
а також позитивних зобов’язань, що 
утворюють особливу спрямованість та-
кого регулювання [6, c. 131].
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Саме правові стани можуть також 
виступати об’єктами державного управ-
ління. Наприклад, національна безпека 
визначається в Законі України «Про 
основи національної безпеки України» 
як захищеність життєво важливих ін-
тересів людини й громадянина, суспіль-
ства й держави, за якої забезпечуються 
сталий розвиток суспільства, своєчас-
не виявлення, запобігання й нейтралі-
зація реальних та потенційних загроз 
національним інтересам у сферах пра-
воохоронної діяльності, боротьби з ко-
рупцією, прикордонної діяльності та 
оборони, міграційної політики, охорони 
здоров’я, освіти та науки, науково-тех-
нічної та інноваційної політики, куль-
турного розвитку населення, забезпе-
чення свободи слова та інформаційної 
безпеки тощо [9]. А визначення, яке 
стало підґрунтям для законодавчої де-
фініції, характеризує національну без-
пеку саме як стан захищеності жит-
тєво важливих інтересів особистості, 
суспільства й держави, людства в ці-
лому від внутрішніх і зовнішніх загроз  
[4, c. 20]. Об’єктом державного управ-
ління внутрішніми справами, що є 
частиною адміністративно-політичної 
сфери державного управління, є гро-
мадський порядок та громадська без-
пека [2, c. 343]. Громадський порядок 
визначають як стан мирного співісну-
вання членів суспільства, позначений 
відсутністю ворожих дій, повстань, 
бунтів або іншої поведінки, здатної по-
рушити повсякденне, нормальне гро-
мадське життя [1].

Такі стани є врегульованими за до-
помогою нормативно-правових актів і , 
на нашу думку, є елементами об’єкта 
державного управління.

На підставі проведеного аналізу 
вважаємо, що об’єктом державного 
управління є специфічна система, яка 
складається із соціально-організованого 
суспільства (фізичних осіб та їх колек-
тивів, а також юридичних осіб та орга-
нів держави), відносин всередині такого 
суспільства між його членами, а також 
правових станів (наприклад, внутрішня 
безпека, національна безпека).

Перспективами подальших дослі-
джень є аналіз та характеристика кож-
ного з елементів об’єкта державного 
управління, а також визначення осо-
бливостей суб’єкта державного управ-
ління.

Ключові слова: управління, дер-
жавне управління, об’єкт державного 
управління, суб’єкт державного управ-
ління.

Стаття присвячена досліджен-
ню та характеристиці поняття 
«об’єкт державного управління». 
Проаналізовано думки вчених-адмі-
ністративістів, які вивчали кате-
горію «державне управління». На 
підставі виокремлених ознак сфор-
мульовано визначення об’єкта дер-
жавного управління.

Статья посвящена исследованию 
и характеристике понятия «объект 
государственного управления». Про-
анализированы мнения ученых-адми-
нистративистов, которые изучали 
категорию «государственное управ-
ление». На основании выделенных 
признаков сформулировано опре-
деление объекта государственного 
управления.

The article is devoted to the research 
and characteristic of the term “object 
of the state administration”. There are 
analyzed positions of scientists of ad-
ministrative law, which researched the 
category “state administration”. On 
the basis of marked out features there 
is formulated the definition of the ob-
ject of the state administration. 
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ЩОДО ОСОБЛИВОСТЕЙ ПРАВОВОГО СТАТУСУ 
ЦЕНТРАЛЬНИХ ОРГАНІВ ВИКОНАВЧОЇ ВЛАДИ 

ЗІ СПЕЦІАЛЬНИМ СТАТУСОМ

У період розвитку державності зали-
шається проблема створення та діяль-
ності центральних органів виконавчої 
влади (далі – ЦОВВ). Протягом бага-
тьох років законодавець прагнув визна-
чити найбільш оптимальну й збалан-
совану структуру органів виконавчої 
влади, яка б діяла продуктивно, була 
достатньою для виконання функцій, по-
кладених на неї, але не занадто громізд-
кою, щоб не ускладнювати керування 
нею й не обтяжувати державний бю-
джет. ЦОВВ зі спеціальним статусом є 
новою групою органів у системі ЦОВВ, 
створеною в результаті проведення ад-
міністративної реформи. З їх створен-
ням постають питання, які ще недо-
статньо досліджені правовою наукою: 
питання щодо доцільності створення 
цієї додаткової ланки в системі ЦОВВ 
та віднесення до неї тих чи інших ор-
ганів; дослідження їх «спеціальної» 
компетенції, що не повинна дублювати 
функції й повноваження інших ЦОВВ, 
що може заважати їхній ефективній ро-
боті; достатнього рівня нормативної за-
безпеченості їхньої діяльності тощо [8].

Правовий статус центральних ор-
ганів виконавчої влади зі спеціальним 
статусом різниться з-поміж інших цен-
тральних органів виконавчої влади зав-
дяки особливостям, які їм притаманні. 
Питання визначення правового статусу 
кожного з органів, що входять до групи 
центральних органів виконавчої влади 
зі спеціальним статусом, визначаються 
відповідними нормативними актами, що 
регламентують їхню діяльність. На від-
міну від інших ЦОВВ, для яких існують 

загальні правила утворення, ліквідації, 
призначення керівників, підконтроль-
ності та підзвітності, вказані питання 
діяльності ЦОВВ зі спеціальним ста-
тусом не можуть визначатися загаль-
но-регулятивними законами, а повинні 
визначатися окремими законами.

Мета статті – визначення особли-
востей правового статусу центральних 
органів виконавчої влади зі спеціаль-
ним статусом.

Для досягнення мети поставлені 
такі завдання:

1) визначити поняття центральних 
органів виконавчої влади зі спеціаль-
ним статусом;

2) проаналізувати Закон України 
«Про Антимонопольний комітет Укра-
їни» та Закон України «Про Фонд дер-
жавного майна України»;

3) визначити особливості, які прита-
манні центральним органам виконавчої 
влади зі спеціальним статусом;

Загальнотеоретичні питання право-
вого статусу органів виконавчої влади 
досліджували такі вчені-адміністративі-
сти: В. Авер’янов, Д. Бахрах, Ю. Битяк 
О. Крупчан, А. Коваленко, О. Когут,  
Б. Лазарев, В. Настюк, Ю. Тодика,  
Л. Коваль та інші.

Незважаючи на широкий інтерес до 
проблеми побудови органів виконавчої 
гілки влади, питання правового стату-
су та діяльності ЦОВВ зі спеціальним 
статусом розглянуті в науці фрагмен-
тарно, у межах загальних досліджень, 
що є недостатнім та обумовлює необ-
хідність подальших досліджень. Відпо-
відно до Конституції України державна 
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влада в Україні здійснюється на заса-
дах її поділу на законодавчу, виконавчу 
та судову.

В адміністративно-правовій науці 
під органом виконавчої влади визнача-
ється частина державного апарату (ор-
ганізація), яка має власну структуру та 
штат службовців і в межах встановле-
ної компетенції здійснює від імені й за 
дорученням держави функції держав-
ного управління в економічній, соці-
ально-культурній, адміністративно-по-
літичній сферах суспільного життя. Це 
поняття має найбільш вагомі ознаки 
органів виконавчої влади. Конституція 
України визначає такі елементи сис-
теми органів виконавчої влади: вищий 
орган виконавчої влади Кабінет Міні-
стрів України, ЦОВВ та місцеві органи 
виконавчої влади [8].

ЦОВВ зі спеціальним статусом – це 
особливий вид органів державної вла-
ди, всі питання організації, діяльності 
та взаємовідносин яких мають вирішу-
ватися в індивідуальному порядку шля-
хом прийняття відповідних локальних 
статусних законів.

ЦОВВ зі спеціальним статусом – це 
вид органів виконавчої влади, особли-
вість яких полягає в тому, що всі пи-
тання їхнього правового статусу та вза-
ємовідносин з іншими органами мають 
вирішуватися шляхом прийняття зако-
нів, що визначають порядок діяльності 
й повноваження. ЦОВВ зі спеціальним 
статусом, мають особливі завдання та 
повноваження. Щодо них можуть вста-
новлюватися спеціальні умови утворен-
ня, реорганізації та ліквідації, підкон-
трольності та підзвітності [3, c. 198].

На думку А. Цвєткова, центральний 
орган виконавчої влади зі спеціальним 
статусом – це вид органів виконавчої 
влади, який входить до групи централь-
них органів виконавчої влади. Він має 
визначені Конституцією України та 
законами особливі завдання та повно-
важення, щодо нього може встановлю-
ватись спеціальний порядок утворення, 
реорганізації та ліквідації, підконтроль-
ності, підзвітності, а також призначен-
ня й звільнення керівників та вирішен-

ня інших питань. Цей орган виконавчої 
влади очолює його голова [11, с. 52].

В. Авер’янов зазначає, що ЦОВВ зі 
спеціальним статусом має свою особли-
вість, а саме питання їх правового ста-
тусу та взаємин їх з іншими виконавчи-
ми органами влади, зокрема питання 
утворення, реорганізації та ліквідації; 
призначення на посаду та звільнення 
з посади; функціональне призначання, 
права та обов’язки; взаємовідносини з 
іншими державними органами; відпові-
дальність, підконтрольність та підзвіт-
ність; порядок скасування та припи-
нення їх актів [1, с. 47].

Кожен орган виконавчої влади, дію-
чи від імені держави, має певний ста-
тус, виступає носієм відповідних повно-
важень юридично-владного характеру, 
реалізація яких забезпечує досягнення 
мети виконавчо-розпорядчої діяльності.

Перша особливість полягає в наяв-
ності спеціальних законів. Якщо ключо-
ві питання діяльності більшості ЦОВВ 
регламентуються «Загальним положен-
ням про міністерство, інший централь-
ний орган виконавчої влади України», 
а також положеннями про конкретний 
орган, то ЦОВВ зі спеціальним стату-
сом від самого початку свого заснуван-
ня діє на підставі спеціального закону, 
наприклад Антимонопольний комітет 
України діє на підставі Закону Укра-
їни «Про Антимонопольний комітет 
України» [9], Фонд державного майна 
України у свою чергу діє на підставі 
Закону України «Фонд державного 
майна України» [10]. Ці закони роз-
кривають основні питання підзвітності 
та підконтрольності, його структуру та 
компетенцію, правові основи реалізації 
повноважень тощо. Слід зазначити, що 
вони в цілому регулюють всі важливі 
організаційно-правові аспекти діяльно-
сті ЦОВВ зі спеціальним статусом.

Наявність особливих завдань та по-
вноважень є наступною особливістю 
ЦОВВ зі спеціальним статусом. Зако-
нодавець виділяє такі основні завдання 
Антимонопольного комітету України: 
здійснення державного контролю за 
дотриманням антимонопольного за-
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конодавства; запобігання, виявлення 
й припинення порушень антимоно-
польного законодавства; контроль за 
економічною концентрацією; сприян-
ня розвитку добросовісної конкурен-
ції. Повноваження Фонду державного 
майна України розкриваються в ст. 
5 спеціального закону, до них відно-
ситься такі: здійснення управління 
корпоративними правами держави, 
що перебувають у сфері його управ-
ління; аналіз ефективності управління 
корпоративними правами держави, що 
перебувають у сфері його управління; 
виступає засновником державних хол-
дингових компаній у процесі привати-
зації державних підприємств; здійснює 
контроль за дотриманням єдності ме-
тодичного та організаційного забезпе-
чення оцінки майна, майнових прав та 
професійної оціночної діяльності тощо, 
визначені законами України та пов’яза-
ні з виконанням покладених на нього 
Президентом України завдань [10].

На прикладі вказаних завдань та 
повноважень двох окремих ЦОВВ зі 
спеціальним статусом можна зробити 
висновок щодо специфічного призна-
чення цих органів, що й дозволяє виді-
лити їх в окрему групу.

ЦОВВ зі спеціальним статусом у 
разі, якщо це передбачено законо-
давством України, можуть видавати 
нормативно-правові акти, методичні 
рекомендації з питань, віднесених до 
їх компетенції. Поряд з особливими 
завданнями та повноваженнями, вста-
новленими для окремих ЦОВВ зі спе-
ціальним статусом, можна виділити 
для цієї групи органів певні повнова-
ження, спільні з іншими ЦОВВ, які 
А. Авер’янов називає «організаційни-
ми». Це, зокрема, такі повноваження: 
отримувати в установленому порядку 
від інших органів влади та місцевого 
самоврядування інформацію, докумен-
ти та матеріали, від органів державної 
статистики – безоплатно статистичні 
дані, необхідні для виконання покладе-
них на них завдань; залучати фахівців 
підвідомчих органів та організацій, а за 
домовленістю з керівниками – фахівців 

інших центральних і місцевих органів 
виконавчої влади, підприємств, уста-
нов, організацій із питань, віднесених 
до їхньої компетенції; утворювати в 
разі потреби за власною ініціативою, 
а також за дорученням Президента 
України та Кабінету Міністрів України 
спільні координаційні органи, комісії, 
експертні групи, залучати на договірній 
основі фахівців для підготовки проектів 
актів законодавства, здійснення їх екс-
пертизи й надання консультацій; скли-
кати в установленому порядку наради з 
питань, віднесених до компетенції цих 
органів; застосовувати дисциплінарні 
стягнення до керівників підпорядкова-
них органів, установ та організацій, а 
також інших посадових осіб, що ними 
назначаються; скасовувати в межах 
своїх повноважень акти підпорядкова-
них цим органам територіальних орга-
нів тощо [8].

Ще однією особливістю ЦОВВ зі 
спеціальним статусом є спеціальний по-
рядок утворення, підконтрольності та 
підзвітності, що можна прослідкувати 
також на прикладі Антимонопольного 
комітету. Комітет утворюється в скла-
ді Голови та десяти уповноважених. 
Він підконтрольний Президенту Укра-
їни. Слід зазначити, що законодавець, 
проголошуючи цю підконтрольність, не 
деталізує її, увага приділяється лише 
кадровим повноваженням Президента 
України. Проте теорія адміністратив-
ного права й державного управління 
вкладає в поняття підконтрольності до-
сить глибокий зміст, трактуючи її як 
«певний стан (режим) організаційних 
відносин, за яким один орган має право 
перевіряти діяльність іншого, включаю-
чи право скасовувати чи зупиняти дію 
його актів, а той зобов’язаний надавати 
необхідні можливості для таких переві-
рок» [6]. Сама функція контролю в дер-
жавному управлінні полягає в «аналізі 
та порівнянні фактичного стану в тій чи 
іншій галузі з вимогами, які поставлені 
перед ними, відхиленнями в виконанні 
поставлених завдань та причинах цих 
відхилень, а також оцінкою діяльності 
й доцільності саме такого шляху» [4].
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Специфіка підзвітності Антимоно-
польного комітету України проявляєть-
ся в його обов’язку щорічно подавати 
Верховній Раді звіт про свою діяль-
ність. У звіті ставляться питання здійс-
нення державного контролю за дотри-
манням конкурентного законодавства й 
захисту законних інтересів підприємців 
та споживачів від його порушень; ви-
світлюється діяльність, яка спрямована 
на сприяння розвитку конкуренції; ана-
лізуються окремі проблеми реалізації 
конкурентної політики у відповідних 
галузях та сферах [5].

І остання особливість Комітету як 
ЦОВВ зі спеціальним статусом полягає 
в спеціальному порядку призначення й 
звільнення керівника. Голова Антимоно-
польного комітету України призначаєть-
ся на посаду та звільняється з посади 
Президентом України за згодою Верхов-
ної Ради України. Строк повноважень 
Голови становить сім років. Голова Анти-
монопольного комітету України не може 
призначатися на цю посаду більше ніж 
на два строки поспіль. Голова Антимо-
нопольного комітету України може бути 
звільнений із посади в разі вчинення 
ним злочину та у зв’язку з неможливіс-
тю виконання обов’язків за станом здо-
ров’я. Голова Антимонопольного коміте-
ту України має право заявити про свою 
відставку Президенту України. Припи-
нення повноважень Голови Комітету не 
тягне за собою складання повноважень 
державними уповноваженими Антимо-
нопольного комітету України [9].

Стаття 1 Закону України «Про Фонд 
державного майна України» закріплює 
особливості спеціального статусу Фон-
ду державного майна України, які 
визначаються Конституцією України 
та законами України, актами Прези-
дента України й полягають в особли-
вому порядку призначення на посаду 
та звільнення з посади Голови Фонду 
державного майна України. згідно зі 
ст. 7 цього ж закону Фонд державно-
го майна України очолює Голова, який 
за згодою Верховної Ради України при-
значається на посаду та звільняється з 
посади Президентом України.

Таким чином, центральним органом 
виконавчої влади зі спеціальним ста-
тусом є вид органів виконавчої влади, 
який входить до групи центральних ор-
ганів виконавчої влади та має особливі 
завдання та повноваження. ЦОВВ зі 
спеціальним статусом мають свою спе-
ціальну компетенцію, що є основною 
складовою їхнього правового статусу. 
На прикладі двох центральних органів 
виконавчої влади зі спеціальним стату-
сом можна побачити, що вони мають 
свій власний, притаманний тільки їм 
правовий статус, який відрізняє їх від 
інших виконавчих органів та особли-
вості якого визначаються Конституці-
єю України, законами України та акта-
ми Президента України.

Ключові слова: правовий статус, 
центральні органи виконавчої влади зі 
спеціальним статусом, Антимонополь-
ний комітет України, Фонд державного 
майна України.

Стаття присвячена розгляду по-
няття центральних органів виконав-
чої влади зі спеціальним статусом 
та особливостей правового стату-
су центральних органів виконавчої 
влади зі спеціальним статусом, які 
є носіями відповідних повноважень 
юридично-владного характеру.

Статья посвящена рассмотре-
нию понятия центральных органов 
исполнительной власти со специ-
альным статусом и особенностей 
правового статуса центральных 
органов исполнительной власти со 
специальным статусом, которые 
выступают носителями соответ-
ствующих полномочий юридически 
властного характера.

Article is devoted to consideration 
of concept of the central executive au-
thorities with the special status and 
features of legal status of the central 
executive authorities with the special 
status which act as the carrier of ap-
propriate authority of legally domi-
neering character.
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ОРГАНІЗАЦІЙНІ ГАРАНТІЇ РЕАЛІЗАЦІЇ 
ПРАВА ДОСТУПУ ГРОМАДЯН УКРАЇНИ ДО СЛУЖБИ 

В ОРГАНАХ МІСЦЕВОГО САМОВРЯДУВАННЯ

Актуальність теми статті пов’яза-
на з тим, що наразі значна увага приді-
ляється проблемам оптимізації роботи 
органів публічної влади, активізується 
боротьба з корупцією. Усе це зайняло 
чільне місце в передвиборних програ-
мах кандидатів та політичних партій, 
що брали участь у виборах до Верхов-
ної Ради. Шляхи розв’язання відпо-
відних проблем будуть закріплені й у 
коаліційній угоді між політичними пар-
тіями, що за підсумками виборів увійш-
ли до парламенту України.

Безперечно, нагальним є прийняття 
в новій редакції Закону України «Про 
службу в органах місцевого самовряду-
вання». У його чинній редакції вагому 
роль мають гарантії, що надаються гро-
мадянам України, які реалізують своє 
суб’єктивне право доступу до служби 
в органах місцевого самоврядування. 
Проте в чинному законі найбільше ува-
ги приділено такому виду гарантій, як 
нормативні. Відповідно, важливим нау-
ковим завданням є напрацювання док-
тринальних пропозицій у цій сфері.

Над проблематикою гарантій прав лю-
дини в цілому та права доступу громадян 
України до служби в органах місцевого 
самоврядування (далі – права ДГСОМС) 
працювали такі вчені, як В.І. Брудний, 
А.С. Крупнік, Н.В. Мішина, О.С. Орлов-
ський, Б.А. Пережняк, О.О. Чуб та інші. 
Проте вони не надавали ані дефініції, 
ані аналізу видів організаційних гарантій 
конституційного права ДГОМС.

Метою статті є аналіз різних видів 
організаційних гарантій конституційно-
го права доступу громадян до служби 

в органах місцевого самоврядування та 
формулювання дефініції цього терміну.

На нашу думку, стосовно конститу-
ційного права ДГСОМС, організаційні 
гарантії полягають у тому, що функ-
ціонування органів державної влади, 
органів місцевого самоврядування, під-
приємств, установ, організацій тощо 
створює належні умови для участі гро-
мадян України в здійсненні місцевого 
самоврядування. Фактично організа-
ційні гарантії – це соціально-економіч-
ні, духовні та політичні гарантії прав та 
свобод людини й громадянина.

Організаційні гарантії конститу-
ційного права ДГСОМС, так само як 
і організаційні гарантії прав і свобод 
особистості, доцільно класифікувати на 
соціально-економічні гарантії конститу-
ційного права ДГСОМС, політичні га-
рантії конституційного права ДГСОМС, 
духовні гарантії конституційного права 
ДГСОМС.

Соціально-економічні гарантії кон-
ституційного права ДГСОМС доціль-
но розглянути як тісно пов’язані між 
собою економічні та соціальні гарантії. 
Ці гарантії часто іменують «матеріаль-
ними».

Економічні гарантії прав і свобод 
особистості являють собою ефектив-
но функціонуючу ринкову економіку 
з помірним державним втручанням, а 
також визнання та рівний захист усіх 
форм власності, непорушність та висо-
кий рівень поваги до приватної влас-
ності, можливість її використання з 
метою, що не протирічить інтересам 
суспільства, держави та людей, у тому 
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числі для підприємницької діяльності. 
Серед економічних гарантій прав і сво-
бод особистості найважливіша еконо-
мічна гарантія конституційного права 
ДГСОМС – це стабільність національ-
ної економіки.

На нашу думку, до економічних 
гарантій досліджуваного права також 
доцільно віднести постійний зріст на-
ціонального добробуту. Це позитивно 
відображується на гарантуванні реалі-
зації конституційного права ДГСОМС. 
Адже в такому разі органи публічної 
влади матимуть значні матеріальні ре-
сурси, які неодмінно спрямовуватимуть 
на локальний рівень. Слід також сказа-
ти про значну роль органів місцевого 
самоврядування в цих процесах: їхній 
вплив на розвиток національної еко-
номіки став можливим унаслідок де-
мократичних процесів децентралізації 
публічної влади.

Незважаючи на те, що досліджувана 
група гарантій має назву «соціально-е-
кономічні», первинними в ній є еконо-
мічні гарантії, з яких постають гарантії 
соціальні.

До соціальних гарантій прав і сво-
бод особистості традиційно відносять 
ті з гарантій, які стосуються права на 
працю та тісно пов’язаних із ним прав 
(наприклад, право на вибір професії, 
право на отримання професійної осві-
ти та підвищення кваліфікації, права 
на винагороду за власну працю тощо). 
Для цього в кожній державі розробля-
ються та впроваджуються соціальні 
стандарти, відповідно до яких громадя-
нам забезпечується певний рівень за-
робітної плати (з урахуванням розміру 
мінімальної заробітної плати), пенсії  
(з урахуванням розміру мінімальної 
пенсії) тощо.

Соціальні гарантії конституційно-
го права доступу до служби в органах 
місцевого самоврядування пов’язані з 
практичною реалізацією норми Основ-
ного Закону України, що проголошує 
державу Україна соціальною. Це забез-
печує єдність соціально-економічного 
простору та спрямованість політики 
держави в цій сфері. Рівень та ефек-

тивність соціальних гарантій дослі-
джуваного права прямо залежать від 
його економічних гарантій. Адже саме 
належний рівень національного добро-
буту забезпечує високий рівень опла-
ти праці та розвинену низку програм 
соціального захисту. Більшість соці-
альних гарантій конституційного права 
ДГСОМС використовуються для гаран-
тування таких соціальних прав, як пра-
во на працю (його громадяни України 
реалізують одночасно з аналізованим 
правом), право на заробітну плату, не 
нижчу за мінімальну, на соціальне за-
безпечення, на підвищення свого освіт-
нього рівня.

Закон України «Про службу в орга-
нах місцевого самоврядування» приді-
ляє значну увагу соціальним гарантіям 
тих громадян, які реалізують (або ре-
алізовували в минулому) своє кон-
ституційне право доступу до служби 
в органах місцевого самоврядування, 
працюючи на відповідних посадах. Що 
ж до аналізованого права, то його най-
більш вагомою соціальною гарантією є 
належний рівень матеріального та со-
ціально-побутового забезпечення служ-
бових осіб місцевого самоврядування, 
який буде служити одним зі складових 
мотивації для того, щоб реалізувати 
відповідне суб’єктивне право.

Отже, передбачені в чинному за-
конодавстві нормативні гарантії для 
службовців органів місцевого самовря-
дування є організаційними гарантіями 
соціального характеру щодо конститу-
ційного права ДГСОМС. Так, у Законі 
України «Про службу в органах місце-
вого самоврядування» відповідним пи-
танням приділено Розділ V, що склада-
ється зі ст. 21 «Оплата праці, відпустки 
та пенсійне забезпечення» та ст. 22 
«Обчислення стажу служби в органах 
місцевого самоврядування».

Політичні гарантії конституційного 
права доступу до служби в органах міс-
цевого самоврядування базуються на 
таких принципах сучасного українсько-
го конституціоналізму, як народовлад-
дя, демократизм та поділ публічної вла-
ди на державну та самоврядну (місцеве 
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самоврядування). Найбільш важливим 
є саме останній принцип.

Досліджуючи політичні гарантії кон-
ституційного права ДГСОМС, доціль-
но розглянути й органи, які в Україні 
належать до органів місцевого само-
врядування. Відповідні норми будуть 
належати до організаційних гарантій 
аналізованого права, тому що містять 
перелік органів, у яких громадяни 
України можуть реалізувати належне 
їм право доступу до служби в органах 
місцевого самоврядування.

Закон України «Про місцеве само-
врядування в Україні» в ст. 5 передба-
чає: «1. Система місцевого самовряду-
вання включає: територіальну громаду; 
сільську, селищну, міську раду; сіль-
ського, селищного, міського голову; 
виконавчі органи сільської, селищної, 
міської ради; районні та обласні ради, 
що представляють спільні інтереси те-
риторіальних громад сіл, селищ, міст; 
органи самоорганізації населення. 2. У 
містах з районним поділом за рішен-
ням територіальної громади міста або 
міської ради відповідно до цього Закону 
можуть утворюватися районні в місті 
ради. Районні в містах ради утворюють 
свої виконавчі органи та обирають го-
лову ради, який одночасно є і головою 
її виконавчого комітету» [1].

Зрозуміло, що не є органом місце-
вого самоврядування територіальна 
громада. Конституція України визначає 
її як «жителів села чи добровільного 
об’єднання у сільську громаду жителів 
кількох сіл, селища та міста» [2].

Безперечно, політичні посади та 
адміністративні посади існують у міс-
цевих радах, а також у виконавчих 
органах сільських, селищних, міських, 
районних у містах рад. Стосовно сіль-
ського, селищного, міського голови 
вище було зазначено, що він є поса-
довою особою територіальної громади, 
яка обіймає політичну посаду на служ-
бі в органах місцевого самоврядування. 

Стосовно органів самоорганізації 
населення виникає питання, чи є вони 
органами місцевого самоврядування, 
а якщо так – чи є члени органів са-

моорганізації населення службовцями 
та/або посадовими особами органів 
місцевого самоврядування? Для знахо-
дження відповіді на це питання треба 
приділити увагу природі цих органів 
та вивченню вимог до осіб, які можуть 
займати посади голови, заступника го-
лови та секретаря органу самоорганіза-
ції населення. У Законі України «Про 
органи самоорганізації населення» 
стосовно персонального складу цих 
органів тільки один раз вживається 
словосполучення «посадові особи», а 
словосполучення «член органу самоо-
рганізації населення» – приблизно 10 
разів [3]. Це надає підстави вважати, 
що орган самоорганізації населення не 
має у своєму складі посадових осіб у 
тому розумінні, яке закладено в Законі 
України «Про службу в органах місце-
вого самоврядування».

Безпосередньо членам органів са-
моорганізації населення в законі при-
свячено ст. 21, відповідно до норм 
якої вони виконують свої обов’язки на 
громадських засадах, але за рішенням 
зборів (конференції) жителів за місцем 
проживання керівник органу самоорга-
нізації населення (його повноваження 
містить ст. 22) та секретар органу са-
моорганізації населення (його повно-
важення містить ст. 23) можуть пра-
цювати на постійній основі з оплатою 
їх праці за рахунок коштів, переданих 
органу самоорганізації населення.

Нині час законодавство про мате-
ріальну та фінансову основу діяльно-
сті органів самоорганізації населення 
є недосконалим у частині можливості 
залучення благодійницьких внесків, от-
римання органами самоорганізації на-
селення доходів від власної діяльності. 
Фактично єдиним джерелом коштів ор-
ганів самоорганізації населення є кош-
ти бюджетів місцевого самоврядування 
(відповідно до Бюджетного кодексу 
України до них належать бюджети те-
риторіальних громад сіл, їх об’єднань, 
селищ, міст (у тому числі районів у мі-
стах) [4]).

Що ж до природи органів самоор-
ганізації населення, то Закон України 
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«Про місцеве самоврядування в Укра-
їні» визначає ці органи як «…пред-
ставницькі органи, що створюються 
частиною жителів, які тимчасово або 
постійно проживають на відповідній те-
риторії в межах села, селища, міста» 
[1]. Закон України «Про органи самоо-
рганізації населення» визначає органи 
самоорганізації населення як «…пред-
ставницькі органи, що створюються 
жителями, які на законних підставах 
проживають на території села, селища, 
міста або їх частин, для вирішення за-
вдань, передбачених цим Законом» [3].

Отже, органи самоорганізації насе-
лення є представницькими органами. 
Однак аналіз ст. 1 Закону України 
«Про місцеве самоврядування в Украї-
ні» надає підстави стверджувати, що їх 
не можна вважати представницькими 
органами місцевого самоврядування. 
Згадана стаття надає таке визначення 
терміну «представницький орган місце-
вого самоврядування» (виборний орган 
(рада), який складається з депутатів і 
відповідно до закону наділяється пра-
вом представляти інтереси територі-
альної громади й приймати від її імені 
рішення» [1]) і, як видно, конкретизує, 
що представницькими органами місце-
вого самоврядування є місцеві ради. 
Такої точки зору дотримуються також 
і дослідники органів самоорганізації 
населення в Україні (В.І. Брудний і  
А.С. Крупник [5], Н.В. Мішина [6, с. 81],  
О.С. Орловський [7, с. 4–5] та ін.).

На підставі цього робиться висновок 
про те, що члени органів самооргані-
зації населення, до яких законодавство 
відносить голову органу самоорганіза-
ції населення, секретаря органу само-
організації населення та інших членів, 
не є посадовими особами органів місце-
вого самоврядування.

Таким чином, громадяни України 
не можуть реалізувати ані своє кон-
ституційне право бути обраними до 
органів місцевого самоврядування, ані 
своє конституційне право доступу до 
служби в органах місцевого самовря-
дування, працюючи в органах самоо-
рганізації населення. На нашу думку, 

Закон України «Про службу в органах 
місцевого самоврядування» не поши-
рює свою дію на членів органів самоор-
ганізації населення.

Наступним видом організаційних 
гарантій прав і свобод особистості є 
ідеологічні гарантії. До них традиційно 
відносять ідеологічну різноманітність, 
заборону релігійної ворожнечі, відді-
лення релігії від держави тощо. Інколи 
автори розуміють ідеологічні гарантії 
більш широко. Так, досліджуючи кон-
ституційне право громадян на участь 
в управлінні державними справами,  
О.О. Чуб запропонувала виокремлюва-
ти такі його ідеологічні гарантії, як «на-
явність загальнодержавної правової іде-
ології, що консолідувала б суспільство 
на демократичних засадах, загальна по-
літична й правова культура (яка може 
сформуватися лише в умовах тривало-
го демократичного правління), громад-
ська свідомість і політична освіченість 
громадян, юридична грамотність насе-
лення, підвищення рівня суспільної та 
індивідуальної правосвідомості, ідеоло-
гічна багатоманітність, морально-пси-
хологічний клімат у суспільстві, досяг-
нення юридичної науки, інформаційна 
політика держави, почуття громадян-
ської відповідальності в людей, налаш-
тованість громадян на використання 
інститутів політичної участі, розвиток 
почуття соціальної солідарності, при-
четності до загальних справ, розуміння 
того, як працює демократична система, 
зв’язування власних інтересів із пу-
блічними тощо» [8, с. 162–164].

На нашу думку, О.О. Чуб розгля-
дає ідеологічні гарантії надзвичайно 
широко. Наприклад, загальна політич-
на культура – це скоріше політична, 
ніж ідеологічна гарантія, так само як 
і інформаційна політика держави. Роз-
виток почуття соціальної солідарності 
доцільно розглядати як соціально-еко-
номічну гарантію. Навряд чи мають та-
кож відношення до ідеологічних гаран-
тій юридична грамотність населення, 
його правосвідомість.

Більш доцільним під час виокрем-
лення прикладів таких гарантій було 
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б виходити з лексичного значення 
терміна «ідеологія», у якому поєднано 
два грецьких слова «ідея» (поняття) та 
«логос» (вчення). Отже, ідеологія – це 
система ідей, підходів, що обґрунтову-
ють ставлення людей один до одного 
та до суспільства. Таким чином, гаран-
тії, що належать до аналізованої групи, 
пов’язані з реалізацією права на сво-
боду совісті та з дотриманням етичних 
(моральних) норм.

Важливим із точки зору розгляду 
етичних гарантій цього суб’єктивного 
права є те, що 17 травня 2012 р. було 
прийнято Закон України «Про прави-
ла етичної поведінки». Стаття 2 цього 
закону передбачає, що він поширю-
ється на низку посадових осіб органів 
публічної влади, у тому числі на депу-
татів місцевих рад, на посадових осіб 
органів місцевого самоврядування [9].  
У зв’язку із цим до Закону України 
«Про службу в органах місцевого само-
врядування» було внесено доповнення: 
додано ст. 12-1 «Врегулювання кон-
флікту інтересів» [10].

Однак, на нашу думку, етичним пи-
танням доцільно приділяти увагу ще 
на етапі доступу до служби в органах 
місцевого самоврядування, а не тіль-
ки після того, як громадянин уже став 
посадовою особою місцевого самовря-
дування. Отже, найважливішою ідео-
логічною гарантією конституційного 
права ДГСОМС наразі є рівність досту-
пу громадян до цієї служби незалежно 
від релігійних та інших переконань. А 
високий рівень етичних вимог, що ви-
суваються до посадових осіб органів 
місцевого самоврядування, робить на-
гальним розробку методів, які дозволя-
ли б на етапі кадрового відбору оцінити 
морально-етичні якості претендентів на 
відповідні посади. 

Таким чином, організаційні гарантії 
конституційного права доступу грома-
дян до служби в органах місцевого са-
моврядування – це закріплена в дже-
релах права система умов та засобів 
соціально-економічного, політичного 
та ідеологічного характеру, які безпо-
середньо не спрямовані на реалізацію, 

охорону та захист цього права, але 
сприяють їм. Перспективи подальших 
досліджень вбачаються в розгляді нор-
мативних гарантій конституційного 
права доступу громадян до служби в 
органах місцевого самоврядування.

Ключові слова: право доступу 
громадян України до служби в орга-
нах місцевого самоврядування, гаран-
тії прав людини, організаційні гарантії 
конституційного права доступу грома-
дян України до служби в органах міс-
цевого самоврядування.

У статті розглянуто організацій-
ні гарантії конституційного права 
доступу громадян України до служ-
би в органах місцевого самовряду-
вання, надано їхнє визначення. Для 
всебічного розкриття їхньої сутнос-
ті приділено увагу таким видам, як 
економічні, соціальні, політичні та 
ідеологічні гарантії.

В статье рассмотрены организа-
ционные гарантии конституционно-
го права доступа граждан Украины 
к службе в органах местного самоу-
правления, дано их определение. Для 
всестороннего раскрытия их сущно-
сти уделено внимание таким их ви-
дам, как экономические, социальные, 
политические и идеологические га-
рантии.

The article covers the definition and 
types of the organizational guarantees 
of the constitutional right of Ukrainian 
citizens’ for the municipal service. The 
author proposes to distinguish such 
types of these guarantees as econom-
ical, social, political and ideological 
organizational guarantees. 
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ОСНОВНІ ОРГАНІЗАЦІЙНО-ПРАВОВІ ФОРМИ 
ДІЯЛЬНОСТІ ДЕПУТАТІВ МІСЦЕВИХ РАД

Актуальність статті обумовлюється 
тим, що процеси державотворення в 
Україні вимагають значного підвищення 
ролі й ефективності діяльності депута-
тів місцевих рад – представників інтере-
сів територіальної громади та виборців 
свого виборчого округу. У ст. 2 Закону 
України «Про статус депутатів місцевих 
рад» зазначено, що депутат зобов’я-
заний виражати й захищати інтереси 
відповідної територіальної громади та її 
частини – виборців свого виборчого ок-
ругу, виконувати їх доручення в межах 
своїх повноважень, наданих законом, 
брати активну участь у здійсненні міс-
цевого самоврядування [1].

Питання організації роботи депу-
татів місцевих рад, удосконалення 
форм їх діяльності відіграють певну 
роль у науці муніципального права. 
Дослідженню цих проблем присвяти-
ли свої роботи вітчизняні й зарубіжні 
науковці Ю.Ю. Бальцій, О.В. Батанов,  
А.А. Безуглов, Р.Г. Бондар, Г.В. Задо-
рожна, В.В. Кравченко, Л.Л. Лабен-
ська, П.М. Любченко, Б.А. Пережняк, 
Н.Л. Пешин, М.В. Пітцик, С.Г. Серьо-
гіна, Ю.М. Тодика, О.В. Чернецька,  
Я.Г. Ярматов та інші.

Проте тема функціональної резуль-
тативності, взаємодії, взаємозалеж-
ності організаційно-правових форм 
реалізації депутатів місцевих рад, їх 
функцій і повноважень, незважаючи на 
певні дослідження, не знайшла достат-
ньої наукової розробки, що й обумови-
ло актуальність нашої розвідки.

Мета статті – розглянути сучасний 
стан організаційно-масової роботи де-
путатів місцевих рад та перспективи їх 
удосконалення.

Під формами діяльності депутатів 
місцевих рад слід розуміти конкретні 
організаційно-правові дії, за допомогою 
яких депутати реалізують свої функції 
й повноваження [2, с. 99].

С.Г. Серьогіна всю сукупність орга-
нізаційних форм діяльності депутатів 
місцевих рад умовно поділяє на такі 
групи: сесійні та позасесійні, індивіду-
альні та колективні, правові та органі-
заційні, форми роботи в місцевій раді 
та поза її межами тощо [3, с. 327].

Організаційно-правові форми діяль-
ності депутатів місцевих рад визнача-
ються нормативно-правовими актами, 
зокрема Законом України «Про місце-
ве самоврядування в Україні» та За-
коном України «Про статус депутатів 
місцевих рад», а також регламентами 
й іншими актами, що приймаються 
представницькими органами місцевого 
самоврядування.

Організаційно-правові форми здійс-
нення депутатами функцій і повно-
важень визначатимуться насамперед 
напрямами депутатської діяльності, 
зокрема у виборчому окрузі та в пред-
ставницькому органі місцевого само-
врядування, до якого депутата обрано.

Діяльність депутата місцевої ради 
може відбуватися як в індивідуальних, 
так і в колективних формах. Колек-
тивні форми депутатської діяльності 
притаманні роботі депутата в представ-
ницькому органі, зокрема під час сесій, 
у постійних і тимчасових комісіях, а та-
кож у депутатських групах і фракціях. 
Однак за загальної позитивної оцінки 
колективних форм депутатської діяль-
ності перевага має надаватися індиві-
дуальним формам.

© А. Швець, 2014
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Можна виділити такі організаційні 
форми діяльності депутата у виборчо-
му окрузі: розгляд скарг, заяв і про-
позицій, прийом громадян, вивчення 
громадської думки, звітування перед 
виборцями за свою діяльність.

Для здійснення депутатських по-
вноважень у виборчому окрузі зако-
нодавством передбачається створення 
депутатських груп. Депутатські групи 
можуть створюватися за єдністю тери-
торії, спільністю проблем тощо.

Організаційні форми діяльності депу-
тата у виборчому окрузі безпосередньо 
з населенням повинні не лише забезпе-
чувати законні інтереси громадян, а й 
допомагати громадянам у реалізації їх 
прав та обов’язків, інформувати насе-
лення про різноманітні політичні, еко-
номічні й інші події державного рівня 
тощо. Організаційно-правовими форма-
ми здійснення функцій і повноважень 
депутата у виборчому окрузі є такі: 
прийом виборців; регулярні зустрічі де-
путатів із виборцями, інформування їх 
про діяльність представницького орга-
ну місцевого самоврядування в цілому; 
доручення виборців своєму представ-
нику; контроль за діяльністю депутата 
з боку виборців, а саме обов’язок депу-
тата звітувати у виборчому окрузі про 
свою діяльність.

Важливою формою діяльності де-
путата є безпосередня його робота в 
представницькому органі місцевого са-
моврядування.

Слід погодитися з О.В. Чернецькою, 
яка виділяє такі організаційно-правові 
форми діяльності депутата в представ-
ницькому органі: участь у засіданні 
місцевої ради, участь у роботі постій-
них комісій, звернення з депутатським 
запитом, участь у роботі депутатських 
груп і фракцій тощо [4, с. 98].

Основною формою діяльності місце-
вої ради є сесія та засідання.

Ефективність сесійної діяльності 
депутатів місцевих рад багато в чому 
залежить від того, наскільки глибоко 
й професійно підготовлено проекти 
рішень та інших нормативних актів, 
наскільки вчасно їх доведено до відо-

ма депутатів, наскільки сприятливу ат-
мосферу для ділового й вільного обго-
ворення винесених питань створено на 
сесії, а також можливість опонувати, 
пропонувати альтернативні рішення, 
виступати із запитами тощо.

Обговорення питань, винесених на 
сесійний розгляд, завершується при-
йняттям рішення в колегіальному по-
рядку. Під час засідань депутат має 
право висловлювати свою думку та 
наділяється правом ухвального голосу 
щодо всіх питань, які розглядаються 
безпосередньо радою.

На засіданнях місцевої ради вирі-
шуються важливі питання життєдіяль-
ності територіальної громади. Оскільки 
депутат є повноважним представником 
населення, він зобов’язаний бути при-
сутнім на засіданнях ради. У ст. 20 
Закону України «Про статус депутатів 
місцевих рад» закріплюється прямий 
обов’язок депутата – брати участь у 
роботі представницького органу міс-
цевого самоврядування: «Депутат зо-
бов’язаний бути присутнім на пленар-
них засіданнях ради». Адже місцева 
рада – це представницький орган те-
риторіальної громади, і щоб у рішеннях 
ради відображалася воля й інтереси ви-
борців, необхідна присутність на сесії 
всіх або більшості депутатів, обраних 
до ради.

Обов’язок депутата бути присутнім 
на засіданні представницького органу 
та брати активну участь у його діяль-
ності безпосередньо пов’язаний із про-
блемами депутатської етики й культури 
в цілому. Депутат місцевої ради під час 
здійснення своїх функцій і повноважень 
зобов’язаний дотримуватися загальное-
тичних норм і правил поведінки. Такі 
приписи містяться в ст. 8 Закону Укра-
їни «Про статус депутатів місцевих 
рад». Зокрема, депутат повинен не до-
пускати образливих висловлювань, не 
використовувати в публічних виступах 
недостовірні або неперевірені відомості 
щодо органів державної влади, органів 
місцевого самоврядування, об’єднань 
громадян, підприємств, установ та ор-
ганізацій, їх керівників та інших поса-
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дових чи службових осіб, депутатських 
груп, фракцій, окремих депутатів міс-
цевих рад.

Серед найважливіших правомочно-
стей, які депутат реалізує на сесії ради, 
В.В. Кравченко та М.В. Пітцик виділя-
ють депутатський запит [5, с. 27].

Депутатський запит – це організа-
ційне звернення депутата чи групи де-
путатів до відповідних державних і по-
садових осіб, у якому міститься вимога 
надати раді відповідь із певного питан-
ня. Депутатський запит – це форма 
контролю за діяльністю державних та 
інших органів та організацій, що здійс-
нюється на сесіях ради.

Відповідно до ст. 21 Закону України 
«Про статус депутатів місцевих рад» 
депутатський запит – це підтримана 
радою вимога депутата місцевої ради 
до посадових осіб ради та її органів, 
сільського, селищного, міського голо-
ви, керівників підприємств, установ 
та організацій незалежно від форми 
власності, які розташовуються або за-
реєстровані на відповідній території, а 
депутата міської ради (міста обласно-
го значення), районної, обласної ради 
– також до голови місцевої державної 
адміністрації, його заступників, керів-
ників відділів та управлінь із питань, 
віднесених до відання ради.

Депутатський запит являє собою 
одну з організаційно-правових форм 
реалізації функцій і повноважень. Крім 
того, право депутатського запиту може 
реалізуватися як індивідуально депу-
татом, так і групою депутатів, тобто в 
колективній формі звернення.

Депутатський запит – це індивіду-
альне чи колективне письмове звернен-
ня депутатів, яке заявляється на сесії 
до органів і посадових осіб державної 
влади й місцевого самоврядування, а 
також керівників підприємств, уста-
нов та організацій незалежно від форм 
власності, розташованих на відповідній 
території, з найбільш важливих та ак-
туальних питань місцевого значення, 
визнаних депутатським запитом шля-
хом голосування представницьким ор-
ганом місцевого самоврядування.

Діяльність депутата в місцевій раді 
не може обмежуватися лише пленар-
ними (загальними) засіданнями сесії. 
Як правило, кожний депутат ради зо-
бов’язаний входити до складу однієї з 
постійних комісій.

Постійні комісії – це колегіальні, 
виборні, допоміжні органи рад, утво-
рені у встановленому законодавством 
порядку та наділені відповідними влад-
ними повноваженнями й засобами, не-
обхідними для здійснення властивих їм 
функцій. Формування та функціонуван-
ня постійних комісій рад здійснюється 
найбільш активно й результативно на 
рівні сільської, селищної чи міської рад, 
оскільки члени постійних комісій ма-
ють об’єктивні умови тісного співробіт-
ництва з територіальними громадами, 
що цілком відповідає самій ідеї побудо-
ви місцевого самоврядування. Постійні 
комісії місцевої ради є однією з важли-
вих організаційно-правових форм депу-
татської діяльності [6, с. 16–17].

Функції, функціональна спрямова-
ність і права постійних комісій закрі-
плюються в положеннях про постійні 
комісії відповідних рад [7].

Незважаючи на те, що основними 
організаційно-правовими формами ді-
яльності депутатів у представницькому 
органі є сесії, засідання, участь у роботі 
постійних комісій, законодавством пе-
редбачені також інші колективні форми 
роботи депутатів, зокрема участь у ро-
боті депутатських груп і депутатських 
фракцій. Законодавством не передбача-
ється детальна регламентація названих 
інститутів, однак на практиці вони ма-
ють неабияке значення.

Діяльність представницького органу 
місцевого самоврядування базується 
на началах самоврядування й самоор-
ганізації, що у свою чергу означає, що 
депутати мають самі визначати форми 
депутатських об’єднань усередині ради. 
Такими формами діяльності депутатів 
можуть бути депутатські групи та де-
путатські фракції.

Так, ст. 8 Регламенту Миколаївської 
міської ради VI скликання закріпила, 
що депутатські фракції міської ради 
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формуються на партійній основі депу-
татами міської ради із чисельністю не 
менше 5 депутатів міської ради. Полі-
тична партія має право формувати в 
міській раді лише одну фракцію. Поря-
док вступу до фракції та виходу з неї 
визначається самою фракцією. Депутат 
може входити до складу лише однієї 
фракції. Депутати міської ради об’єд-
нуються в депутатські групи за спіль-
ністю проблем, які вони вирішують, 
для спільної роботи щодо здійснення 
депутатських повноважень у виборчих 
округах, за єдністю території їх вибор-
чих округів або іншими неполітичними 
ознаками. Вони не можуть використо-
вувати у своїй назві назви політичних 
партій, зареєстрованих на території 
України. Депутатська фракція (група) 
може створюватися в будь-який час 
протягом строку повноважень міської 
ради конкретного скликання за рішен-
ням зборів депутатів міської ради, які 
виявили бажання увійти до її складу. 
Фракція – група членів тієї чи іншої 
партії в парламенті, громадській орга-
нізації, відокремлене угрупування все-
редині конкретної партії. Депутатські 
фракції – форма організації діяльності 
депутатів-членів однієї політичної пар-
тії, що утворюється за нормами спеці-
ального закону або парламентського 
регламенту. Депутатська група – об’єд-
нання депутатів, які не входять до пар-
ламентських фракцій [8].

Депутати регулярно звітують перед 
виборцями у виборчих округах. Вони 
зустрічаються з виборцями за місцем 
проживання, у трудових колективах, 
центрах дозвілля, інформують населен-
ня про свою роботу через засоби ма-
сової інформації (радіо, пресу, місцеве 
телебачення) [9, с. 341].

Організаційно-правові форми здійс-
нення депутатами місцевих рад функ-
цій і повноважень є тісно взаємопов’я-
заними та водночас не втрачають своєї 
самостійності. Їх удосконалення від-
бувається шляхом виникнення нових 
форм діяльності, надання нового змісту 
вже відомим організаційно-правовим 
формам. Доцільно було б законодавчо 

передбачити здійснення повноважень 
на постійній основі голови постійної 
комісії. Постійні комісії наділяються 
значними повноваженнями та викону-
ють певні функції. Обсяг повноважень 
голови комісії є досить значним, від 
ефективної реалізації цих повноважень 
залежатиме результативність діяльно-
сті постійної комісії та представницько-
го органу в цілому [10, с. 99].

Сучасний стан характеризується 
створенням і впровадженням іннова-
цій в організаційно-правовому забезпе-
ченні діяльності депутатів. Розділ IV 
Статуту територіальної громади міста 
Одеси передбачає такі форми безпосе-
редньої участі членів міської громади 
та інститутів громадянського суспіль-
ства в здійсненні міського самовря-
дування: вибори й місцевий референ-
дум, місцеві ініціативи, громадські 
слухання, організацію та підготовку 
загальних зборів громадян за місцем 
проживання, звітування про свою ді-
яльність на відкритих зустрічах із чле-
нами міської громади, консультації з 
громадськістю з питань місцевого са-
моврядування шляхом взаємодії через 
консультативні ради, робочі групи та 
інші консультативні форми [11].

Згідно зі ст. 25 Закону України «Про 
місцеве самоврядування в Україні» 
Одеська міська рада з метою оператив-
ного вирішення питань соціально-еко-
номічного характеру безпосередньо за 
ініціативою та під контролем депутатів 
міської ради Рішенням Одеської міської 
ради від 26.01.2007 р. затвердила По-
ложення про депутатський фонд Одесь-
кої міської ради.

Депутатський фонд Одеської місь-
кої ради – це частина коштів бюджету 
міста Одеси, спрямована на вирішення 
поточних питань соціально-економічно-
го розвитку, територіальних засад мі-
ста Одеси безпосередньо за ініціативою 
та під контролем депутатів Одеської 
міської ради. Депутатський фонд ство-
рюється з метою оперативного вирі-
шення питань соціально-економічного 
характеру й більш ефективного вико-
ристання бюджетних коштів.
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Підводячи підсумки, слід зазначи-
ти, що депутат місцевої ради організує 
свою діяльність самостійно з ураху-
ванням загальнодержавних інтересів, 
наказів виборців, звернень громадян, 
планів роботи місцевої ради та її ор-
ганів, заходів, що проводяться на те-
риторії ради, виборчого округу, своєї 
програми депутатської діяльності, про-
блем, які потребують уваги депутата, 
його особистих планів і можливостей. 
Депутат є вільним у виборі конкретних 
форм і методів депутатської діяльності 
за умови їх відповідності закону. Ради 
та їх органи не мають права змінювати 
межі й характер депутатської діяльно-
сті, встановлені законом. Важливе зна-
чення має навчання депутата практиці 
депутатської діяльності з метою виро-
блення науково обґрунтованих реко-
мендацій щодо вдосконалення форм і 
методів їх роботи.

Ключові слова: місцеве самовря-
дування, статус депутата місцевої ради, 
організаційно-правові форми діяльності 
депутатів місцевих рад.

Статтю присвячено досліджен-
ню основних організаційно-правових 
форм діяльності депутатів місцевих 
рад. Проаналізовано колективні й 
індивідуальні форми діяльності де-
путатів місцевих рад як на сесіях, 
постійних комісіях місцевих рад, 
так і серед виборців свого виборчого 
округу; запропоновано шляхи їх удо-
сконалення.

Статья посвящена исследованию 
основных организационно-правовых 
форм деятельности депутатов 
местных советов. Проанализиро-
ваны коллективные и индивидуаль-
ные формы деятельности депутатов 
местных советов как на сессиях, по-
стоянных комиссиях местных сове-
тов, так и среди избирателей своего 
избирательного округа; предложены 
пути их совершенствования.

The article investigates the basic 
organizational and legal forms of 
activity of deputies of local councils. 

The collective and individual forms of 
activity of deputies of local councils on 
the sessions, standing committees of 
local councils as well as among voters 
of his constituency are analyzed; the 
ways to improve them are suggested.
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УДК 324.925:347.962

Л. Юхтенко,
суддя

Одеського окружного адміністративного суду

ПРОЦЕДУРА ПРИМИРЕННЯ 
В АДМІНІСТРАТИВНОМУ СУДОЧИНСТВІ: 

ДИСКУСІЙНІ АСПЕКТИ 
ДОЦІЛЬНОСТІ ЗАСТОСУВАННЯ

Відповідно до ст. 3 Конституції 
України людина, її життя й здоров’я, 
честь і гідність визнаються в Україні 
найвищою соціальною цінністю. Права 
й свободи людини та їх гарантії визна-
чають зміст і спрямованість діяльності 
держави. Утвердження й забезпечен-
ня прав і свобод людини є головним 
обов’язком держави [1].

Конституція України наголошує, що 
права й свободи людини та громадяни-
на захищаються судом. Кожному га-
рантується право на оскарження в суді 
рішень, дій чи бездіяльності органів 
державної влади, органів місцевого са-
моврядування, посадових і службових 
осіб (ст. 55 Конституції України) [1].

На виконання вказаних гарантій, 
закріплених Конституцією України, 
в Україні проведено адміністративну 
реформу, основним етапом якої було 
створення адміністративної юсти-
ції – системи спеціалізованих адміні-
стративних судів, до компетенції яких 
віднесено розгляд і вирішення адміні-
стративних справ.

Відповідно до ч. 1 ст. 2 Кодексу ад-
міністративного судочинства України 
завданням адміністративного судочин-
ства є захист прав, свобод та інтере-
сів фізичних осіб, прав та інтересів 
юридичних осіб у сфері публічно-пра-

вових відносин від порушень із боку 
органів державної влади, органів міс-
цевого самоврядування, їх посадових 
і службових осіб, інших суб’єктів під 
час здійснення ними владних управлін-
ських функцій на основі законодавства, 
у тому числі на виконання делегованих 
повноважень, шляхом справедливого, 
неупередженого та своєчасного розгля-
ду адміністративних справ [2].

На сьогодні ключовим завданням 
держави у сфері правосуддя є прове-
дення судової реформи, яка забезпечи-
ла б ефективний захист прав і свобод 
громадян, інтересів юридичних осіб у 
судовому порядку, практичну реаліза-
цію права на справедливий суд.

Одним з елементів цієї судової ре-
форми вважаємо зміну складених у 
суспільстві стереотипів щодо того, що 
суддя є неприступною й недосяжною 
особою. Суддя повинен стати особою, 
яка бажає та повинна допомогти лю-
дям, які звернулися до суду, прийняти 
справедливе судове рішення, що буде 
прийнятним для обох сторін.

Ототожнення суспільством понять 
«суддя» та «справедливість» є найви-
щою позитивною оцінкою суспільством 
здійснення правосуддя.

В.В. Гевко зазначає: «У країнах із 
розвиненою демократією суд має най-
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вищий ступінь довіри як остання ін-
станція під час вирішення правових 
спорів. Суддя асоціюється з людиною 
чесною, непідкупною, справедливою, 
якій притаманні найкращі людські мо-
рально-етичні якості. Тому суд – це 
той лакмусовий папірець, за допомогою 
якого можна побачити, як ця конкрет-
на держава захищає права й інтереси 
громадян, чи існує вона для суспіль-
ства, чи, може, навпаки» [3, с. 37].

Засадами державної політики щодо 
права на справедливий суд мають ста-
ти насамперед доступність і довіра до 
суду.

Тому на сьогодні в практичному й 
науковому юридичному світі велика 
увага приділяється знаходженню шля-
хів удосконалення судової системи в 
цьому напрямі. На думку автора, од-
ним із таких шляхів є підвищення рів-
ня застосування в адміністративному 
судочинстві правового інституту «при-
мирення сторін».

Практичні дослідження особливостей 
застосування примирення в національ-
ному адміністративному судочинстві 
здійснювалися досить рідко. Вказаній 
проблематиці присвячено наукові пу-
блікації таких авторів, як В.М. Бев- 
зенко, Д.В. Проценко, Г.Й. Ткач та 
інші. Незважаючи на те, що Кодексом 
адміністративного судочинства України 
(далі – КАС України) передбачається 
такий правовий інститут, науково-те-
оретичне обґрунтування застосуван-
ня цього процесуального інституту в 
Україні ретельно не здійснювалося.

Тому метою статті є проведення на-
укового дослідження щодо доцільності 
залишення й розширення в Кодексі ад-
міністративного судочинства України 
інституту примирення сторін-учасників 
адміністративної справи.

Адміністративне судочинство фак-
тично будується на тих самих прин-
ципах, що й цивільне судочинство, 
зокрема, на змагальності сторін, диспо-
зитивності. Окремим принципом є офі-
ційне з’ясування всіх обставин у спра-
ві. Тобто суд зобов’язаний незалежно 
від бажання й прохання сторін ужити 

всіх необхідних заходів, щоб з’ясувати 
всі обставини в справі, у тому числі 
щодо виявлення та витребування дока-
зів із власної ініціативи.

Одним із правових інститутів адміні-
стративного судочинства є «примирен-
ня сторін». У цивільному судочинстві 
таким інститутом є «мирова угода сто-
рін» (ст. 175 Цивільного процесуально-
го кодексу України) [4].

Незважаючи на те, що адміністра-
тивне судочинство, як і цивільне судо-
чинство, будується на принципах рів-
ності учасників процесу, змагальності 
та їх диспозитивності, а також перед-
бачається право сторін на їх примирен-
ня, судова практика адміністративних 
судів показує, що в судах адміністра-
тивної юрисдикції майже не працює 
інститут «примирення сторін», оскіль-
ки працює аналогічний інститут «ми-
рова угода сторін» у цивільному судо-
чинстві. Менше 1% адміністративних 
справ за рік може завершитися прими-
ренням сторін.

Публічно-правові спори, які вирі-
шуються в порядку адміністративного 
судочинства, часто називають немеді-
абельними, тобто такими, які не мо-
жуть бути вирішені мирним шляхом. 
Це зумовлюється насамперед тим, 
що обов’язковою стороною в спорі є 
суб’єкт владних повноважень – орган 
державної влади чи місцевого самовря-
дування, який, на переконання певних 
юристів-практиків і науковців, через 
свої повноваження жодним чином не 
може погодитися на взаємні поступки 
з другою стороною спору.

Так, О.Т. Боннер писав: «Під час 
розгляду справ, які виникають із пу-
блічних правовідносин, не можуть за-
стосовуватися такі категорії позовного 
провадження, як мирова угода, зміна 
розміру позовних вимог, відмова від 
позову, зміна предмета чи підстав позо-
ву, визнання позову, зустрічний позов»  
[5, с. 921].

В.М. Бевзенко зазначає: «Досяг-
нення примирення між сторонами в ад-
міністративній справі унеможливлює 
здійснення правової оцінки рішень, 
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дій чи фактів бездіяльності суб’єктів 
владних повноважень, захисту, віднов-
лення чи визнання порушених (оспо-
рюваних) суб’єктивних прав, свобод, 
законних інтересів публічного харак-
теру. Це сприятиме приховуванню 
фактів прийняття (вчинення) суб’єк-
том владних повноважень рішень, дій 
чи бездіяльності, які не відповідають 
умовам, передбаченим ч. 3 ст. 2 КАС 
України; уникненню суб’єктами влад-
них повноважень відповідальності за 
рішення, дії чи бездіяльність, які не 
відповідають умовам, передбаченим ч. 
3 ст. 2 КАС України; подальшому по-
рушенню суб’єктами владних повнова-
жень прав, свобод і законних інтересів 
фізичних осіб, прав та законних інте-
ресів юридичних осіб у сфері публіч-
но-правових відносин» [6].

Безумовно, існує певний ризик у 
зловживанні суб’єктами владних по-
вноважень, а також іншими учасника-
ми адміністративного судового процесу 
процедурою примирення. Однак існу-
вання такого ризику не повинне стати 
підставою для категоричної відмови від 
правового інституту «примирення сто-
рін» в адміністративному судочинстві.

Допущені взаємні поступки сторін 
під час примирення повинні відповіда-
ти закону та не порушувати чиї-небудь 
права, свободи або інтереси. У свою 
чергу саме принцип адміністративно-
го судочинства щодо офіційного з’ясу-
вання суддею всіх обставин у справі 
та обов’язок судді перевірити умови 
примирення на законність і порушення 
ними чиїх-небудь прав, свобод чи інте-
ресів перед закриттям провадження в 
справі з підстав примирення сторін ста-
не гарантом утримання суб’єктів влад-
них повноважень від свавілля.

Навіть у публічно-правових спорах 
можна знайти законний і прийнятний 
для обох сторін варіант вирішення спо-
ру, особливо це дозволяють робити 
чинні положення законодавства Украї-
ни, що регулює основні правовідносини 
адміністративно-владного характеру. 
Наприклад, укладення суб’єктом влад-
них повноважень адміністративного до-

говору або прийняття рішення в межах 
«податкового компромісу».

Сучасні суспільні відносини ви-
магають паритетності у відносинах, 
уважного й пропорційного ставлення з 
урахуванням вільного волевиявлення, 
вміння приймати рішення самостійно, 
на власний розсуд.

Як показує аналіз законодавства та 
практики зарубіжних країн, досудове 
врегулювання спорів в адміністратив-
них справах є не лише можливим, а й 
справді ефективним. Сьогодні процеду-
ра досудового врегулювання спору саме 
в адміністративному процесі застосову-
ється в США, Австралії, деяких країнах 
Європи, зокрема Німеччині й Голландії. 
Наприклад, у Німеччині серед видів пу-
блічно-правових договорів існують дого-
вір мирової угоди та договір про зустріч-
ні дії. За допомогою договору мирової 
угоди на основі взаємного компромісу 
усувається певна невизначеність фак-
тичних обставин або правових позицій, 
а договір про зустрічні дії передбачає 
відповідну дію громадянина у відповідь 
на дію адміністративної установи, яка 
повинна служити певній меті, виконан-
ню публічних завдань [7, с. 17].

Не менш важливою причиною лише 
декларативного існування інституту 
«примирення сторін» в адміністратив-
ному судочинстві є незацікавлене став-
лення адвокатів і представників сторін, 
які супроводжують справу, до цього 
інституту. Безумовно, адвокати й пред-
ставники сторін можуть вагатися щодо 
причин ініціювання процесу примирен-
ня, якщо суб’єкти владних повнова-
жень на це не погодяться. Проте, як 
відомо, хто стукає, тому й відкривають. 
Тому адвокати повинні бути готовими 
працювати в режимі мирного врегу-
лювання спору та частіше ініціювати 
перед судом питання про примирення 
сторін.

Іншою причиною відсутності належ-
ної роботи правового інституту «при-
мирення сторін» є пасивне ставлення 
судді до цього процесу (відповідно до 
положень Кодексу адміністративного 
судочинства України).
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Редакція ст. 113 КАС України пе-
редбачає, що сторони можуть повністю 
або частково врегулювати спір на ос-
нові взаємних поступок. Суддя під час 
проведення попереднього судового за-
сідання (ст. 111 КАС України) роз’яс-
нює сторонам можливості щодо при-
мирення, а під час судового розгляду  
(ст. 135 КАС України) лише з’ясовує, 
чи не бажають сторони примиритися. 
Стаття 136 КАС України передбачає, 
що сторони можуть примиритися про-
тягом усього часу судового розгляду 
або заявити клопотання про надання їм 
часу для примирення [2].

Отже, згідно із чинною редакцією 
КАС України суддя лише роз’яснює та 
з’ясовує, чи не бажають сторони при-
миритися. Суддя жодної участі в угоді 
сторін не бере, його роль полягає лише 
у визначенні строку для примирення та 
зупиненні провадження на час такого 
примирення. За результатами перегово-
рів, якщо сторони дійшли компромісу, 
суддя перевіряє умови примирення на 
законність і відсутність порушення чи-
їх-небудь прав, свобод або інтересів та 
закриває провадження в справі. Інакше 
він продовжує розгляд справи по суті. 
Сторони залишаються на самоті щодо 
розв’язання спору мирним шляхом.

Принцип офіційності адміністратив-
ного судочинства наділяє суддю ак-
тивними повноваженнями в судовому 
процесі, зокрема, щодо визначення об-
ставин, які слід встановити для вирі-
шення спору, запропонування особам, 
які беруть участь у справі, доповнити 
чи пояснити певні обставини, надати 
суду додаткові докази. Проте ці повно-
важення виконуються в межах судово-
го процесу – унормованих правовідно-
син, які складаються під час здійснення 
адміністративного судочинства.

Практика західних країн із цього 
питання свідчить, що суддя повинен 
більше використовувати свої професій-
ні навики й знання, а не лише давати 
оцінку наданим йому фактам та обста-
винам. Суддя повинен спрямувати свої 
професійні знання й навички на допо-
могу людям у врегулюванні спору.

Тому слід удосконалити правовий 
інститут «примирення» в адміністра-
тивній юрисдикції шляхом збільшення 
повноважень суду, зокрема, надати 
судді повноваження щодо проведення 
переговорів зі сторонами з метою до-
судового врегулювання спору. Таки-
ми повноваженнями буде виправдано 
принцип адміністративного судочин-
ства щодо офіційного з’ясування судом 
усіх обставин у справі.

Правовий інститут «примирення 
сторін» повинен включати два субін-
ститути: «пасивне примирення» (відно-
шення суду до сторін) – примирення 
сторін без участі суду (чинна редакція 
ч. 1 ст. 113 КАС України), та «активне 
примирення» – примирення сторін за 
посередництвом суду.

Запровадження на законодавчому 
рівні субінституту «активне примирен-
ня сторін», надання судді можливості 
брати активну участь у переговорах 
сторін із метою врегулювання спору, 
використання свого професійного дос-
віду до завершення розгляду справи 
та винесення кінцевого судового рі-
шення шляхом проведення так званого 
засідання в гнучкому, неформальному 
форматі, висловлювання власної думки 
щодо сильних і слабких рис у позиціях 
сторін, обговорення фактів, положень 
законодавства, судової практики, що 
стосується предмета спору, запропону-
вання своїх варіантів вирішення спору, 
що неможливо почути під час судо-
вого розгляду справи, якісно змінить 
правовий інститут «примирення сто-
рін» в адміністративному судочинстві. 
Безпосередній контакт судді та сторін 
сприятиме прозорості судових проце-
сів, підвищить упевненість громадян у 
компетентності, ефективності й неза-
лежності суддів.

Не менш важливим фактором не-
упередженості судді й довіри сторін до 
нього під час проведення переговорів 
є те, що цього суддю сторони обира-
ють самостійно; він не буде розгляда-
ти цю справу, якщо сторони не досяг-
нуть примирення, та є зобов’язаним 
дотримуватися конфіденційності щодо 
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інформації й матеріалів, які стануть 
йому відомі під час проведення таких 
переговорів.

У межах українсько-канадсько-
го проекту «Суддівська освіта – для 
економічного зростання» пілотні суди 
України, до яких належить також 
Одеський окружний адміністративний 
суд, та учасники судових процесів уже 
змогли відчути позитивні сторони за-
провадження в суді процедури досудо-
вого врегулювання спору за допомогою 
судді.

Щоправда, сторони не дуже часто 
погоджувались на експеримент щодо 
проведення переговорів із досудового 
врегулювання спору за допомогою суд-
ді, ставилися до нього насторожено. 
Проте навіть незначний досвід свідчить 
про корисність такої процедури для 
створення незалежного й справедливо-
го суду та відновлення довіри суспіль-
ства до судочинства.

Після проведених переговорів, на-
віть якщо вони були безрезультатними, 
сторони виходили з приміщення суду 
в задоволеному дружньому настрої, 
зникала певна агресивність і конфлік-
тність їх одна до одної. Після таких 
переговорів уже навіть у залі судово-
го засідання під час судового розгляду 
справи відчувалося зменшення напруги 
й конфліктності між сторонами.

Після участі громадян, представни-
ків та адвокатів у таких переговорах 
змінюється їх ставлення до суду, вини-
кає певна довіра до судової влади, що 
нині є дуже актуальним в українському 
суспільстві. Також виникає певна дові-
ра до суб’єктів владних повноважень, 
що так само є важливим у період бу-
дування європейської демократичної та 
правової держави.

Таким чином, отриманий досвід у 
межах вказаного проекту показав, що 
рекомендована канадськими фахівцями 
модель «досудове врегулювання спору 
за допомогою судді» може враховува-
тися в національному законодавстві під 
час створення субінституту адміністра-
тивного судочинства «активне прими-
рення сторін».

Безумовно, для повсякденного за-
стосування цієї процедури в адміні-
стративній юрисдикції мало внести 
певні зміни до КАС України. Для цьо-
го необхідно змінити бюрократичний 
менталітет органів влади, подолати 
стереотип адміністративного впливу 
та домінуючого становища органів 
влади щодо громадян. Державні служ-
бовці ще не зовсім звикли приймати 
рішення в інтересах держави на па-
ритетних основах із застосуванням 
диспозитивних методів. Це неможли-
во подолати за один або два роки, для 
цього, можливо, буде потрібно років 
десять. Також необхідно змінювати 
менталітет суддів щодо того, що про-
фесійна суддівська діяльність повинна 
спрямовуватися винятково на спра-
ведливе, законне й завершальне ви-
рішення спору між сторонами, суддя 
повинен бути не лише кваліфікованим 
юристом, а й психологом, педагогом. 
Потрібно навчати адвокатів працюва-
ти не лише на змагальних засадах, а й 
у режимі мирного врегулювання спору 
шляхом пошуку разом з іншою сторо-
ною компромісних варіантів вирішен-
ня спірних питань їх клієнтів.

Однак потрібно із чогось починати. 
Тому вважаємо, що внесення змін до 
ст. 113 КАС України в частині надання 
права сторонам повністю або частково 
врегулювати спір шляхом проведення 
переговорів із досудового врегулюван-
ня спору за допомогою судді є гарним 
та ефективним початком.

Засади проведення таких перего-
ворів, основні їх принципи, права й 
обов’язки учасників переговорів та 
судді можуть визначатися окремим до-
кументом, який, наприклад, може за-
тверджуватися рішенням Ради суддів 
України.

Може виникнути питання, до яких 
саме категорій адміністративних справ 
може застосовуватися вказана процеду-
ра. Вважаємо, що якщо цю процедуру 
вважати субінститутом «примирення 
сторін», то її може бути застосовано до 
всіх категорій адміністративних справ, 
оскільки в положеннях КАС України 
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відсутні будь-які обмеження щодо за-
стосування інституту «примирення сто-
рін». Хоча це питання потребує додат-
кового вивчення й аналізу.

Також така процедура може засто-
совуватися на будь-якій стадії судового 
розгляду, що передбачається ч. 2 ст. 136  
КАС України [2], знов-таки з огляду на 
правову природу інституту «примирен-
ня сторін».

Виникає ще одне дискусійне питан-
ня: чи може ця процедура застосовува-
тися в суді апеляційної та касаційної 
інстанцій, якщо відповідно до ч. 1 ст. 
194 та ч. 1 ст. 219 КАС України сто-
рони можуть примиритися в будь-який 
час до закінчення апеляційного та каса-
ційного розгляду [2].

Безумовно, позитивний результат 
проведення переговорів у суді першої 
інстанції виключає вірогідність оскар-
ження ухвали про закриття проваджен-
ня в справі, у якій судом затверджено 
умови примирення, якщо сторони ви-
рішили примиритися під час розгляду 
справи в апеляційному чи касаційному 
порядку, що не забороняється процесу-
альним законодавством.

Якщо виходити з правової природи 
інституту «примирення сторін» як не 
забороненого процесуальним законодав-
ством «двостороннього волевиявлення 
сторін, спрямованого на врегулювання 
спору на засадах взаємних поступок (до-
мовленостей)» [8, с. 52], то допустимість 
застосування цієї процедури під час апе-
ляційного й касаційного провадження є 
можливою. Хоча це питання також по-
требує ретельного вивчення та аналізу.

Запровадження процедури досудо-
вого регулювання спорів за допомогою 
судді, надання додаткових повнова-
жень судді щодо висловлювання своєї 
думки, допомоги сторонам у вирішенні 
спору, використовуючи свої професійні 
знання, навики й досвід, є одним із ва-
гомих кроків до створення правосуддя, 
яке відповідатиме його значенню – ді-
яльності суду, орієнтованої на утвер-
дження верховенства права через ухва-
лення правосудного судового рішення 
[9, с. 79].

Законодавче визначення активної 
участі судді в примиренні сторін є 
вагомою передумовою в утвердженні 
незалежного та справедливого суду, 
відновленні довіри суспільства до судо-
чинства.

Також сподіваємось, що згодом ор-
гани державної влади й місцевого са-
моврядування зрозуміють, що досяг-
нення згоди між сторонами, навпаки, 
може стати корисним насамперед для 
добровільного виконання умов уго-
ди, оперативного надходження коштів 
до державного й місцевого бюджетів, 
уникнення зайвих витрат на примусове 
виконання судового рішення та оскар-
ження судових рішень у вищих судо-
вих інстанціях.

Процедура досудового врегулюван-
ня спору повинна стати завершальною 
стадією в реалізації дискреційних по-
вноважень суб’єктів владних повнова-
жень.

Вигідність запровадження цієї про-
цедури згодом повинні оцінити також 
адвокати.

Таким чином, наявні труднощі 
практичного застосування правового 
інституту «примирення сторін» в ад-
міністративному судочинстві є більш 
надуманими, ніж реальними. Їх може 
бути подолано, а сам правовий інститут 
«примирення сторін» в адміністратив-
ному судочинстві підлягає подальшому 
науково-теоретичному опрацюванню й 
практичному розширенню. Також про-
ведений аналіз свідчить, що доцільним 
кроком є внесення відповідних змін до 
процесуального законодавства з метою 
одночасного випробування в судовій 
практиці якісно нового субінститу-
ту «примирення сторін» як досудово-
го врегулювання спору за допомогою 
судді. Адже одним із завдань науки є 
осмислення та аналіз практики з метою 
встановлення позитивних і негативних 
тенденцій впровадження, застосування 
й розвитку тих або інших правових ідей.

Ключові слова: правосуддя, при-
мирення сторін, досудове врегулюван-
ня спору, повноваження судді, суб’єк-
ти владних повноважень, адвокати.
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У статті проведено аналіз прак-
тичного застосування правового 
інституту «примирення сторін» 
у чинній редакції Кодексу адміні-
стративного судочинства України, 
наявних труднощів і перепон. До-
сліджено можливість застосування 
в адміністративному судочинстві 
істотно нової моделі субінституту 
«примирення сторін» – досудового 
врегулювання спору за допомогою 
судді. Розкрито сутність цієї проце-
дури, її переваги й проблемні питан-
ня, які можуть виникнути. Вислов-
лено пропозиції щодо внесення змін і 
доповнень до процесуального законо-
давства України.

В статье проведен анализ прак-
тического применения правового 
института «примирение сторон» 
в действующей редакции Кодек-
са административного судопроиз-
водства Украины, существующих 
сложностей и препятствий. Иссле-
дована возможность применения 
существенно новой модели субин-
ститута «примирение сторон» – 
досудебного урегулирования спора с 
помощью судьи. Раскрыта сущность 
этой процедуры, ее преимущества и 
проблемные вопросы, которые могут 
возникнуть. Высказаны предложе-
ния по внесению изменений и допол-
нений  в процессуальное законода-
тельство Украины.

The article analyzes the practical 
application of the legal institution of 
“conciliation” in the current edition of 
the Code of Administrative Procedure 
of Ukraine, the existing difficulties 
and obstacles. We investigate the pos-
sibility of applying a new model sig-
nificantly subinstituta “conciliation” –  
court settlement of the dispute by a 
judge. The essence of this procedure, 

it advantages and problematic issues 
that may arise. Makes suggestions for 
changes and additions to the procedur-
al law of Ukraine.
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ПРАВОМІРНА ПОВЕДІНКА 
ЯК УМОВА САМОСТВЕРДЖЕННЯ ЛЮДИНИ

Формування правомірної поведінки 
людини відбувається не лише в межах 
цілеспрямованої діяльності, а й під 
впливом природно-правової дійсності. 
Важливо відстежити прояв правомірної 
поведінки як цілеспрямованого засобу 
соціального відтворення людини через 
її самоствердження в сукупності су-
спільних відносин.

Цю проблему розглядало бага-
то видатних зарубіжних і вітчизня-
них мислителів і науковців, таких як  
В. Бачинін, В. Боєр, Т. Гарасимів,  
В. Горшеньов, А. Жалинський, В. Ка-
заков, В. Лозовой, А. Мучник, В. Ро-
зін, С. Сливка, В. Слюсар, В. Франкл,  
Ю. Хабермас, О. Хеффе.

Незважаючи на те, що окремі аспек-
ти формування й розвитку правомірної 
поведінки людини привертали увагу 
фахівців із філософії права, юридичної 
психології та соціології права, дотепер 
в Україні немає комплексного дослі-
дження правомірної поведінки саме як 
умови самоствердження й самореаліза-
ції людини, а також як основного атри-
буту ціннісно-правових властивостей 
особи.

Мета статті зумовлює необхідність 
філософсько-правового аналізу широ-
кого кола питань, які стосуються об-
ґрунтування правомірної поведінки лю-
дини як умови її самоствердження.

Людина самостверджується, коли 
досягає суб’єктивного задоволення ре-
зультатом самореалізації [1, с. 87]. Са-
мореалізація проявляється в прагненні 
людини до якомога повнішого виявлен-
ня й розвитку своїх особистісних мож-
ливостей [2].

Звичайно, самостверджуватися лю-
дина може завдяки і правомірній, і не-
правомірній поведінці. Це залежить від 
безлічі підстав та обставин, з огляду 
на які вона обирає той чи інший вид 
правової поведінки, зокрема й уста-
новок людини в природно-правовому 
просторі. Щодо умов природно-право-
вого самоствердження людини, то не-
обхідною є правомірна поведінка, адже 
вона передбачає гармонійне «злиття» з 
природно-правовим простором (через 
поведінковий акт) і в межах цього про-
стору, і загалом у буттєвому або соці-
оприродному просторі.

Поведінка людини акумулює її во-
льові, інтелектуальні, духовні, емоцій-
ні, культурні особливості. Вона є ме-
тою, на досягнення якої спрямоване 
природне й позитивне право, тому за-
значимо, що доцільно розглядати аналі-
зовану проблему комплексно, з позиції 
всіх наявних наукових концепцій. Така 
поведінка людини сприяє не лише вті-
ленню в життя режиму законності, а й 
природно-правовій гармонізації суспіль-
ства, адже це наймасовіше суспільне 
явище. Хоча, здавалося б, поведінку 
людини достатньо вивчили вчені різних 
наукових напрямів, проте зауважимо, 
що правомірний прояв поведінки не за-
слуговує залишатися «в тіні», оскільки 
дослідники звертають увагу здебільшо-
го на неправомірне існування людини 
в усіх його проявах. Такий стан справ 
можна пояснити тим, що саме непра-
вомірна поведінка спричиняє суспіль-
ну шкоду й порушує природно-правові 
засади розвитку людства, однак дослі-
дження правомірної поведінки надасть 
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можливість зрозуміти психологію лю-
дей, які не вчиняють суспільно шкід-
ливих діянь, що допоможе в процесі 
формування правомірної поведінки. 
Звичайно, краще спрямувати зусилля 
на формування правомірної поведінки 
людини в суспільстві, ніж боротися з 
наслідками неправомірних дій.

За твердженням В. Бачиніна, право-
мірна поведінка – це суспільно корис-
на правова поведінка (дія або бездіяль-
ність) людини, що відповідає приписам 
юридичних норм та охороняється дер-
жавою [3, с. 252]. Варто зауважити, 
що, напевно, правомірна поведінка лю-
дини має відповідати не лише юридич-
ним приписам і нормам, а й неписаним 
природним нормам, на основі яких, 
зрештою, і формуються норми-приписи 
в позитивно-правовому полі держави. 
У «Великому тлумачному словнику су-
часної української мови» слово «пра-
вомірне» визначено як «таке, що спи-
рається на закони розвитку природи і 
суспільства, на право» [4, с. 1101]. Про 
правомірність або неправомірність по-
ведінки можна говорити на основі того, 
чи узгоджуються дії та вчинки людини 
з правовими приписами й моральними 
переконаннями суспільства щодо того, 
що є добром, а що – злом. Критерієм 
визначення ступеня правомірності слу-
гує ступінь відповідності реальних дій 
і вчинків людей закладеним у нормах 
позитивного й природного права пове-
дінковим моделям. З огляду на сказане 
правомірну поведінку можна визначи-
ти як поведінку, що повністю узгоджу-
ється з усіма вимогами норм буттєвого, 
соціоприродного, природно-правового 
простору та позитивно-правового поля.

З позицій історичної школи права пра-
вомірну поведінку варто розглядати як 
поведінку, що ґрунтується на сформова-
них на певний період часу в конкретній 
місцевості звичаях, традиціях, правилах 
поведінки, які сприймаються більшістю 
населення як належні [5, с. 183]. Однак 
варто зауважити, що не завжди те, що 
сприймається людьми на певному етапі 
їх розвитку як позитивне, правомірне й 
таке, що не суперечить нормам моралі, 

є саме таким із позиції природного пра-
ва. Якщо, наприклад, суспільна мораль 
на певному етапі розвитку людства вва-
жає допустимими аборти чи одностате-
ві шлюби, то це не означає, що такі дії 
«сприймаються» й допускаються при-
родним правом. Тому, згідно із соціо-
логічним підходом до проблеми, кожна 
спільнота людей може мати та має своє 
право [6, с. 209], а правомірною буде ви-
знаватися поведінка людини, яка відпо-
відає правилам, сформованим у певній 
правовій системі, суб’єктом якої вона є 
на конкретний момент.

Згідно із психологічною теорією 
права правомірною є поведінка, яка 
обумовлюється саме психологічними 
переживаннями людини щодо прийнят-
тя або неприйняття нею певних норм 
суспільства, зокрема й норм держави.

Однак повинен існувати єдиний 
критерій правомірності поведінки лю-
дини; ґрунтуватися він, як видається, 
має на природно-правовому підході до 
розуміння правомірного й неправомір-
ного існування людини.

Слушно зазначав Вольтер, що іс-
нують природні закони, з якими люди 
всього світу повинні погоджуватися, 
всупереч тим законам, які в них є, 
адже над ними стоїть вічне право при-
роди [7, с. 438].

Відповідно до природно-правової 
теорії будь-яка поведінка буде право-
мірною, якщо людина, реалізуючи свої 
природні права, не порушуватиме ана-
логічні права інших осіб [8, с. 88]. Фі-
лософською основою такого підходу є 
вчення про свободу як про природний 
стан людини та про її (людини) свобі-
дну волю. Свобода полягає в можли-
вості робити все, що не завдає шкоди 
іншому. Свобода людини, відповідно, 
не може бути абсолютною, адже вона 
обмежена таким же станом інших лю-
дей. Свобідна воля людини пов’язана з 
індивідуалізацією особи, дотриманням 
її власних життєвих установок, духов-
ним збагаченням особистості [9, с. 30].

Окрім того, важливим є питання 
про відмежування правомірної поведін-
ки, яка визнається такою за принципом 
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«дозволено все, що не заборонено», від 
нейтральної, конформістської поведін-
ки людини.

Конформістська поведінка – це вид 
пасивно-пристосувальної поведінки, 
яка не відрізняється від поведінки ін-
ших людей. Це поведінка за принципом 
«чини так, як інші». Вона підпорядко-
вується суспільним колективним стан-
дартам і вимогам, а також піддається 
психологічному тиску й маніпуляціям. 
Конформісти – це особи, які не сфор-
мувалися як особистості та в чомусь 
позбавлені індивідуальності, тобто лег-
ко піддаються впливу інших, сильні-
ших за світоглядно-ціннісними переко-
наннями лідерів [10, с. 236].

Цінність правомірної поведінки 
проявляється також у її соціальному 
призначенні, у функціях, у соціонорма-
тивному просторі, оскільки в процесі 
впливу на найважливіші суспільні від-
носини в усіх сферах людської життє-
діяльності вона (правомірна поведінка) 
сприяє їх активному розвитку.

Правомірна поведінка є типовим і 
безумовним способом вияву активнос-
ті для більшої частини людей сучасно-
го соціоприродного простору. Завдяки 
правомірній поведінці забезпечується 
прогресивний розвиток людства, ство-
рюється вся сукупність матеріальних 
і духовних благ, без яких важко собі 
уявити сучасну цивілізацію.

Однак, на нашу думку, з природ-
но-правової позиції коректніше гово-
рити не про корисність правомірної 
поведінки, а про її суспільну цінність, 
що полягає в тому, що вона (право-
мірна поведінка) виступає складовою 
частиною цивілізованого спілкування, 
заснованого на взаєморозумінні, повазі 
до прав і свобод іншої людини. Якщо 
діяння не суперечить нормам природ-
но-правового простору, то воно вже 
має соціальну цінність. А якщо пове-
дінка не суперечить ще й нормам по-
зитивного права держави, то через їх 
прийняття й схвалення суспільством 
як найбільш оптимальних регулято-
рів людської поведінки таку поведінку 
буде визнано правильною.

Не можна забувати також про від-
сутність єдиної думки про норму й від-
хилення від норми щодо правомірної 
та неправомірної поведінки, оскільки 
досягти ідеалу неможливо. Існують ви-
падки, коли, вчиняючи менш шкідливі 
для суспільства дії, людина відвертає 
більшу шкоду; або ж норми права не 
відповідають суспільному прогресу, 
тому людина, не маючи іншого виходу, 
порушує їх.

Суспільно правомірна активність –  
це творче, гармонійно піднесене став-
лення людини до своїх прав та обов’яз-
ків. Вона є антиподом пасивного, бай-
дужого ставлення до інтересів соціуму. 
Велику роль у стимулюванні суспільно 
правомірної активності людини відігра-
ють моральні, етичні норми. Одночасно 
із забезпеченням матеріальних, полі-
тичних і духовних об’єктивних умов 
для прояву суспільної активності люди-
ни сьогодні важливим є завдання фор-
мування таких внутрішніх установок 
людини, які спонукали б її до сприй-
няття інтересів суспільства як власних, 
до активної діяльності, спрямованої на 
досягнення і власних, і суспільних ці-
лей, зокрема таких, що сприятимуть 
природно-правовій гармонізації суспіль-
ства [11, с. 30–38].

Переконання людини, засновані на 
високих моральних критеріях обов’яз-
ку, відповідальності й совісті, стають 
найважливішою спонукальною силою 
активної суспільно правомірної поведін-
ки людини в природно-правовому про-
сторі. Взаємодія таких моральних яко-
стей, як совість, моральний обов’язок, 
відповідальність перед суспільством і 
перед собою, сприяють формуванню у 
свідомості людини твердих переконань, 
що є основою суспільно правомірної 
активної поведінки людини у сфері 
правового регулювання. Не кожна пра-
вомірна поведінка людини є наслідком 
висловлення сформованих у її свідо-
мості твердих переконань (наприклад 
поведінка, здійснена за звичкою, за 
стереотипом, внаслідок конформізму 
тощо). На відміну від цього, суспільно 
активна поведінка людини в правовій 
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сфері детермінується наявністю сфор-
мованих у свідомості людини твердих 
переконань, які складаються на основі 
набутих нею правових знань, являючи 
собою особистісний момент засвоєння 
знань і втілення їх у свідомо вираженій 
лінії поведінки [12, с. 64]. Переконан-
ня як якісно новий елемент свідомості, 
подальший продукт впливу права на 
людину, що складається на основі гли-
бокого засвоєння його знань про норми 
права [13, с. 86], особливо повно роз-
криваються в психологічній літературі. 
Психологи розглядають переконання 
як комплекс психологічної структури 
людини, як наслідок позитивного впли-
ву на людину, особливий стан її свідо-
мості [14, с. 230]. Інакше кажучи, по-
няття переконання автори пов’язують 
із мотиваційною структурою людини: 
воно розуміється як знання, що стали 
мотивом поведінки, і як стійка власти-
вість людини, що виражає готовність 
до застосування знань (понять, уяв-
лень, норм, оцінок) як регулятора своєї 
свідомості й поведінки.

На формування мотивів суспільно 
правомірної активної поведінки людини 
впливають її емоції. Від того, наскіль-
ки повноцінно людина сприймає ідеї й 
принципи, залежить глибина її пере-
конань. Інакше кажучи, правові пере-
конання є нерозривним зв’язком раці-
онального й емоційного, коли знання 
правових норм, органічно вплітаючись 
у психіку людини, викликають прояв її 
почуттів. Так, справедливі закони ви-
кликають у людей почуття поваги, до-
віри до них, стійке переконання в тому, 
що закон містить норми природного 
права [15, с. 83].

Тому більшість людей усвідомлено, 
добровільно виконує, реалізує розпоря-
дження норм права на основі сформо-
ваних переконань у їх справедливості, 
гуманності, необхідності. Шлях до фор-
мування такої переконаності пролягає 
лише через прояв певних емоцій, пе-
реживань із приводу суспільного впли-
ву. За таких умов можна говорити про 
єдність свідомості й поведінки людини, 
коли спостерігається певне органічне 

злиття здобутих знань, психологічних 
властивостей і відповідних цим знан-
ням переконань, емоцій, вчинків, пове-
дінки людини.

Отже, суспільно правомірна актив-
ність людини полягає в глибокому за-
своєнні правових знань, моделюванні 
стійких правомірних переконань, соці-
ально активній поведінці людини. Пра-
вомірна поведінка людини залежить від 
достовірності й глибини набутих люди-
ною знань про право та суспільно-пра-
вові явища з подальшим практичним 
застосуванням цих знань, а також від 
ступеня сформованого ціннісного став-
лення у вигляді поваги, довіри до права. 
Важливим моментом є ступінь впливу 
на людину соціоприродного простору, 
ціннісних переконань і морального ви-
ховання.

Ключові слова: правомірна пове-
дінка, природно-правовий простір, са-
моствердження, самореалізація, право-
мірна активність.

Статтю присвячено аналізу пра-
вомірної поведінки людини як умови 
її самоствердження через самореалі-
зацію в природно-правовому просто-
рі. Акцентовано увагу на правомір-
ній поведінці як такій, що повністю 
узгоджується з усіма вимогами норм 
буттєвого, соціоприродного, природ-
но-правового простору та позитив-
но-правового поля.

Статья посвящена анализу пра-
вомерного поведения человека как 
условия его самоутверждения через 
самореализацию в природно-право-
вом пространстве. Акцентируется 
внимание на правомерном поведении 
как таком, которое полностью со-
гласуется со всеми требованиями 
норм бытия, социоприродного, при-
родно-правового пространства и по-
зитивно-правового поля.

The article deals with the analysis 
of a lawful human behavior as a condi-
tion of self-affirmation through self-re-
alization in the natural and legal 
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space. A great attention is paid to the 
behavior which is completely coordi-
nated with all standards requirements 
of existential, social and natural, nat-
ural and legal space and positive and 
legal field.
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ДО ПИТАННЯ ВИЗНАЧЕННЯ МІСЦЯ 
ПОДАТКОВОЇ ПЕРЕВІРКИ В МЕХАНІЗМІ ЗАСОБІВ 
ДЕРЖАВНОГО ПРИМУСУ В ПОДАТКОВОМУ ПРАВІ

Конституційний обов’язок сплати 
податків та зборів у встановленому 
порядку та розмірах є загальнообов’яз-
ковим, має категоричне закріплення в 
Основному Законі держави, порядок 
та особливості такої сплати знайшли 
конкретизацію в Податковому кодексі 
України та розгалуженій системі подат-
кового законодавства. Однак не завж-
ди платники податків та зборів сумлін-
но виконують податкові обов’язки, що 
перешкоджає стабільному функціону-
ванню режимів законності та фінансо-
вої дисципліни в податкових правовід-
носинах. У сучасний період розбудови 
правової держави в Україні існує ба-
гато проблем, несумісних із різким 
переходом до методу переконання в 
державному управлінні публічними 
фінансами. Тому потреба в державно-
му примусі задля забезпечення реалі-
зації прав та обов’язків громадянина, 
держави та суспільства в цілому стає 
все більш актуальною. Забезпечення 
державою режимів законності й фінан-
сової дисципліни у сфері податкових 
правовідносин є головною умовою для 
встановлення міцної та стабільної по-
даткової системи України.

Проблему реалізації державних при-
мусових засобів у податковому праві 
досліджували такі вчені-фінансисти, як 
Ю.О. Крохіна, М.П. Кучерявенко, О.У. Ла- 
типова, Н.А. Саттарова, В.В. Сер-
гєєва, Ю.М. Старилов, Н.Ю. Пришва,  
А.М. Тимченко, А.Ю. Головін та інші.

Беручи до уваги виокремлену сферу 
застосування примусових заходів у по-
датковому праві, деякі вчені вважають, 
що примусові заходи, визначені в по-

датковому праві України, є складовою 
адміністративного примусу в публіч-
ному праві [1, с. 107]. Погоджується 
з такою позицією Ю.Ю. Колєсниченко 
та наголошує, що в законодавстві про 
податки та збори передбачено застосу-
вання не податково-правових заходів, а 
адміністративно-правових, які можуть 
бути розподілені на заходи адміні-
стративної відповідальності (податкові 
штрафні санкції), припинення (прове-
дення податкових перевірок), процесу-
ального забезпечення (затребування в 
платників письмових пояснень), мате-
ріального забезпечення (застава, пору-
ка) [2, с. 34].

Незважаючи на підвищення інтер-
есу з боку вчених-фінансистів до про-
блем державного примусу в податково-
му праві, на сьогодні відсутня єдність 
у поглядах щодо підстав розподілу за-
ходів податково-правового примусу та 
їх критеріїв класифікації. Характерно, 
що вченими неодноразово підкреслюва-
лося велике значення класифікації дер-
жавно-правового примусу. Відомо, що 
проведенням класифікації як заходів 
державного примусу, так і внутрішньої 
класифікації його окремих видів за-
ймалися багато вчених. Різні умови та 
порядок проведення, цілі та завдання, 
засоби проведення примусових заходів 
є підставою для поділу їх на форми й 
види. Нині не виявлено однозначної 
точки зору щодо поділу державного 
примусу на форми та види. Як зазначає 
А.М. Тимченко, залежно від галузево-
го походження можна виокремлювати 
такі види державно-правового примусу: 
адміністративно-правовий, криміналь-

© В. Єрохов, 2014
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но-правовий, фінансово-правовий та ін. 
[3, с. 37]. Стосовно форм державного 
примусу, то справедливою є точка зору 
В.В. Серьогіної, що під формою держав-
ного примусу слід розуміти об’єднані 
спільністю цілей, підстав, правових 
наслідків і процедури вживання специ-
фічно відособлені групи заходів приму-
су, які можна відмежовувати один від 
одного, класифікувати [4, с. 73]. Окре-
ма форма державного примусу вбирає 
властиві тільки їй примусові заходи.

На нашу думку, кожній формі при-
мусових заходів повинна бути влас-
тива своя однорідна ціль примусу – 
покарати, припинити здійснення пра-
вопорушення, забезпечити правомірну 
поведінку суб’єкта правовідносин, по-
передити правопорушення.

Як вже наголошувалось, не має од-
ностайної думки вчених-фінансистів 
щодо поділу державного примусу на 
види та форми, виділення стійких кри-
теріїв класифікації примусових заходів. 
До цього треба додати, що не має й 
стійких доказів щодо визначення при-
належності деяких форм примусових 
заходів державному примусу в подат-
ковому праві. Насамперед мова йде 
про віднесення попереджувальних 
заходів до примусових у податкових 
правовідносинах. Так, А.М. Тимченко 
стверджує, що попереджувальні заходи 
в податковому праві не мають приму-
сового характеру [3, с. 52]. Натомість  
В.В. Сергеєєва стверджує, що підставою 
застосування заходів примусу є вчинен-
ня платником податків правопорушень 
або дій, що законодавством не визна-
ються правопорушеннями, але з ними 
пов’язується застосування правовіднов-
лювальних, попереджувальних захо-
дів, або заходів припинення. [5, с. 53].  
Д.М. Бахрах підкреслює, що примус 
можна розуміти як заперечення волі 
підвладного й зовнішній вплив на його 
поведінку. Оскільки команда не вико-
нана, порушена воля владного суб’єкта, 
останній впливає на моральну, майно-
ву, організаційну, фізичну сферу під-
владного, щоб перетворити його волю 
й досягти підпорядкування [6, с. 440].  

Насамперед воля – це психологічний 
стан суб’єкта правовідносин, який по-
лягає в здатності самостійно реалізува-
ти усвідомлену модель поведінки.

Можемо підсумувати, що примусо-
вий вплив на підвладного суб’єкта не 
завжди пов’язаний із наявністю в його 
діях складу податкового правопорушен-
ня. Такий вплив може здійснюватися 
й під час наявності можливості такого 
порушення. Яскравим прикладом тако-
го впливу є податкові перевірки.

Безспірно, податкова перевірка є 
найдієвішим способом податкового 
контролю, за допомогою якої контро-
люючі органи у сфері оподаткування 
попереджують, виявляють, забезпе-
чують, припиняють порушення подат-
кових норм платниками податків та 
зборів. Відомо, що основною метою 
податкового контролю є забезпечення 
законності та фінансової дисципліни 
у сфері надходження податкових пла-
тежів до публічних грошових фондів. 
Перед нами стоїть завдання з’ясування 
приналежності податкової перевірки до 
системи примусових заходів у податко-
вому праві.

Податковим кодексом України вста-
новлено види податкових перевірок 
та порядок їх проведення, при цьому 
відсутнє поняття податкової перевір-
ки, що ускладнює визначення її місця 
в категоріальному апараті податково-
го права України. Податковий кодекс 
України визначає податкову перевірку 
як спосіб податкового контролю, але 
не містить нормативного закріплення її 
як попереджувального примусового за-
ходу. Віднесення податкової перевірки 
до примусового заходу в податковому 
праві можливе за умови відповідності її 
внутрішньої правової природи ознакам 
та особливостям державного примусу в 
податковому праві.

В.В. Сергеєєва виявляє такі озна-
ки державного примусу в податковому 
праві:

1) застосування здійснюється в по-
рядку, регламентованому Конституці-
єю України, законами та іншими нор-
мативно-правовими актами;



98

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

2) має певну сферу реалізації та 
здійснюється в межах відносин, пов’я-
заних із сплатою податків і зборів, а 
також із виконанням інших обов’язків, 
покладених відповідно до чинного за-
конодавства на платників податків та 
інших зобов’язаних суб’єктів податко-
вих відносин;

3) його об’єктом є діяльність плат-
ників податків, яка під впливом приму-
сових заходів спрямовується на належ-
не виконання податкового обов’язку;

4) суб’єктами відносин, що виника-
ють у процесі реалізації податково-пра-
вового примусу є, з одного боку, спе-
ціальні державні органи (контролюючі 
та в окремих випадках судові органи), 
які в межах своєї компетенції мають 
право застосовувати примусові заходи, 
з іншого – зобов’язані суб’єкти подат-
кових правовідносин, які не виконують 
або неналежним чином виконують по-
кладені на них обов’язки;

5) підставою застосування його захо-
дів є вчинення платником податків пра-
вопорушень або дій, що законодавством 
не визнаються правопорушеннями, але 
з ними пов’язується застосування пра-
вовідновлювальних, попереджувальних 
заходів або заходів припинення;

6) його зміст становлять дії дер-
жавних органів (їхніх посадових осіб) 
щодо реалізації передбачених законом 
примусових заходів до суб’єктів, які 
порушують встановлений порядок ви-
конання податкового обов’язку;

7) у підсумку примус створює пра-
вообмеження суб’єкта, до якого він 
застосовується, що супроводжується 
покладанням на нього виконання до-
даткових обов’язків;

8) його реалізація відбувається у ви-
значеній законом процесуальній формі 
[5, с. 152].

Погоджуючись із точкою зору  
В.В. Сергєєвої, не складно зробити ви-
сновок щодо основних рис примусового 
заходу, за наявності яких його можна 
враховувати як такий.

Під час аналізу податкових норм, що 
встановлюють порядок застосування 
та проведення податкових перевірок, 

нескладно визначити, що не всі види 
податкових перевірок несуть примусо-
вий характер. Виходячи зі змісту ст. 67 
Конституції України, ст. ст. 16, 75, 76 
Податкового кодексу України, зрозумі-
ло, що камеральна податкова перевірка 
проводиться без впливу на волю під-
контрольного суб’єкта, без умови пору-
шення ним встановленого порядку на-
рахування та сплати податків та зборів, 
не створюючи платнику обмежень його 
прав, а лише контролює стан виконан-
ня обов’язків платника податків і зборів 
щодо своєчасного надання достовірної 
податкової звітності. Щодо визначення 
примусової природи документальних та 
фактичних перевірок складається інша 
ситуація, то доволі спірним є питання 
щодо визначення ознак державного 
примусу в документальних планових 
перевірках. З одного боку, характер 
проведення такої перевірки свідчить 
про можливість накладання на плат-
ника податків додаткових обов’язків –  
своєчасне надання контролюючому ор-
гану документів податкової звітності, 
що ґрунтується на об’єктивній підозрі 
контролюючого органу щодо невиконан-
ня або неналежного виконання платни-
ком податків своїх обов’язків. З іншого 
боку, факт наявності платника податків 
у плані-графіку проведення перевірки 
безпосередньо не вказує на порушення 
ним податкового законодавства, а лише 
опосередковано – на ризик такого пору-
шення. З урахуванням такої можливості 
й здійснюється включення платників по-
датків до відповідних планів-графіків, та 
визначається періодичність проведення 
планових перевірок щодо них. Більшої 
однозначності щодо примусового змісту 
податкової перевірки можна досягти, 
аналізуючи правову природу проведен-
ня позапланових документальних та 
фактичних перевірок.

Пропонуємо розглянути примусову 
природу податкової перевірки на при-
кладі фактичної перевірки. По-перше, 
перевірка здійснюється без попере-
дження платника податків, що робить 
її небажаною, противольовою для плат-
ника податків дією. По-друге, обстави-
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ни, визначенні Податковим кодексом 
України, що є необхідними умовами 
для її проведення, несуть в собі факти 
невиконання (неналежного) виконання 
податкових обов’язків. По-третє, при-
мусовий зміст такої перевірки виявля-
ється в вимогах представників контро-
люючого органу, направлених платнику 
податків, задля виявлення реального 
стану фінансово-господарської діяль-
ності платника за відповідний період, 
спостереження за нею (хронометраж 
господарських операцій). По-четверте, 
порядок проведення перевірки, вста-
новлення перевірки, допуск до об’єк-
тів перевірки має конкретно визначену 
процесуальну форму. По-п’яте, спосте-
реження за діяльністю платника подат-
ків у ході перевірки проти його волі 
свідчить про обмеження прав платника 
податків та надання підконтрольному 
суб’єкту додаткових обов’язків щодо 
забезпечення перевірки.

Таким чином, документальні та фак-
тичні податкові перевірки мають ознаки 
примусових заходів та можуть визна-
чатися як попереджувальні заходи дер-
жавного примусу в податковому праві. 
Поряд із цим не всі види податкових пе-
ревірок містять прояви державного при-
мусу в податковому праві (камеральні 
та документальні (залежно від підстав 
проведення) перевірки). Це свідчить про 
тісний взаємозв’язок категорій «подат-
ковий контроль» та «державний примус 
у податковому праві». Згідно із цим по-
даткові перевірки можна розмежувати 
за ознакою примусовості на дві групи:

– примусові заходи попередження 
податкових правопорушень;

– непримусові заходи підтримання 
фінансової дисципліни та законності в 
податкових правовідносинах.

Підсумовуючи, треба зауважити, що 
податкова перевірка являє собою місце 
перетину двох комплексних механізмів 
впливу на суб’єктів податкових право-
відносин: державного примусу в подат-
ковому праві та податкового контролю. 
Податкова перевірка є не тільки інстру-
ментом підтримання режимів закон-
ності та фінансової дисципліни в по-

даткових правовідносинах, а й дієвим 
примусовим засобом попередження не-
виконання або неналежного виконання 
податкових норм.

Ключові слова: податковий кон-
троль, податкові перевірки, державний 
примус у податковому праві, примусові 
заходи, попередження податкових пра-
вопорушень.

У статті визначається місце по-
даткової перевірки в механізмі засобів 
державного примусу в податковому 
праві. Автором досліджується приму-
совий характер окремих видів подат-
кової перевірки. Зазначено, що ці ка-
тегорії є автономними, але в процесі 
реалізації мають чітку взаємодію. За 
характерними ознаками примусових 
заходів досліджені окремі види подат-
кових перевірок як методів податково-
го контролю, доведений їх примусовий 
характер у формі заходів попереджен-
ня податкових правопорушень.

В статье определяется место на-
логовой проверки в механизме форм 
государственного принуждения в на-
логовом праве. Автором исследуется 
принудительный характер отдельных 
видов налоговой проверки. Отмечено, 
что данные категории являются авто-
номными, но в процессе реализации на-
блюдается четкое их взаимодействие. 
По характерным признакам принуди-
тельных мер исследованы отдельные 
виды налоговых проверок, охарактери-
зован их принудительный характер.

The article defines the place of 
a tax-audit in the mechanism of the 
forms of state coercion in the tax-law. 
The author explores the coercive na-
ture of certain types of tax audit. It 
is noted that these are self, but in the 
process. There is a clear realization of 
their interaction. The authors of these 
categories are self-contained, but in the 
implementation of their persistent in-
teraction observed. Following to char-
acteristic features of coercive measures 
studied in certain types of tax audits, 
characterized by their coercive.
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МАТЕРІАЛЬНА ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ РОБОТОДАВЦЯ 
ЗА ШКОДУ, ЗАПОДІЯНУ ПОРУШЕННЯМ ПРАВА 

НА ПРАЦЮ ПІД ЧАС УКЛАДЕННЯ 
ТРУДОВОГО ДОГОВОРУ ЗА ПРОЕКТОМ 

ТРУДОВОГО КОДЕКСУ УКРАЇНИ

Актуальність дослідження положень 
проекту Трудового кодексу України 
(далі – пТКУ) [1] щодо матеріальної 
відповідальності роботодавця за шкоду, 
заподіяну порушенням права на працю, 
обґрунтовується тим, що в Трудовому 
кодексі України буде закладено заса-
ди правового регулювання трудових 
відносин на довгі роки, а відтак його 
положення повинні бути виваженні, 
обґрунтовані й відповідати не тільки 
умовам сьогодення, але й залишатися 
актуальними в подальшому.

Відносини щодо матеріальної відпо-
відальності роботодавця були об’єктом 
дослідження в працях П. Р. Ставись-
кого, Н. М. Хуторян, С. М. Прилипко,  
Л. О. Сироватської, К. Н. Гусова,  
Ю. Н. Полетаєва та інших науковців. 
Окремі положення проекту Трудового 
кодексу України вже досліджувались 
такими науковцями, як О. І. Процев-
ський, О. Г. Середа, В. І. Журавель,  
Л. О. Золотухіна. У працях В. В. Юров- 
ської [2] та Д. М. Кравцова [3] до-
сліджувались положення проекту Тру-
дового кодексу України щодо матері-
альної відповідальності працівників, 
проте сьогодні відсутні наукові роботи, 
присвячені дослідженню матеріальної 
відповідальності роботодавця за проек-
том Трудового кодексу України.

Метою статті є дослідження поло-
жень проекту Трудового кодексу Укра-
їни, якими передбачається матеріальна 
відповідальність роботодавця за шкоду, 

заподіяну працівнику необґрунтованою 
відмовою в прийнятті на роботу.

Передбачивши в пТКУ окрему главу 
під назвою «Відповідальність робото-
давця», його автори жодну статтю, що 
передбачає матеріальну відповідаль-
ність роботодавця за шкоду, заподіяну 
працівнику порушенням права на пра-
цю, не розмістили в зазначеній главі. 
Так, норми щодо заборони необґрун-
тованої відмови в прийнятті на робо-
ту та матеріальної відповідальності за 
таке порушення авторами пТКУ про-
понується викласти в главі «Працев-
лаштування» (ст. ст. 31 та 37). На наш 
погляд, усі норми щодо матеріальної 
відповідальності роботодавця повинні 
бути розміщені в одній главі Трудового 
кодексу України.

Відповідно до проекту Трудового ко-
дексу України матеріальна відповідаль-
ність роботодавця за шкоду, заподіяну 
працівнику необґрунтованою відмовою 
в прийнятті на роботу передбачена 
«…у разі відмови в укладенні трудового 
договору з особою, яку направлено на 
роботу в рахунок установленої квоти» 
(ч. 2 ст. 37 пТКУ). У такому випадку 
«роботодавець зобов’язаний виплати-
ти компенсацію у двократному розмірі 
мінімальної заробітної плати, встанов-
леної законом», при цьому «компенса-
ція не виплачується в разі покладення 
судом на роботодавця обов’язку щодо 
прийняття працівника на роботу»  
(ч. 2 ст. 37 пТКУ).

© О. Лук’янчиков, 2014



102

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

Викладена в зазначеній статті пози-
ція має такі недоліки.

По-перше, відшкодування шкоди пе-
редбачено лише «особам, що направле-
но на роботу в рахунок установленої 
квоти». Таке положення не має теоре-
тичного підґрунтя. Роботодавець по-
винен відшкодовувати шкоду, завдану 
необґрунтованою відмовою в прийнятті 
на роботу, будь-яким особам, а не лише 
тим, «що направлено на роботу в раху-
нок установленої квоти». Обґрунтувати 
таку заяву можна тим, що із задекла-
рованих у ст. 24 Конституції України 
[4] «рівності прав усіх громадян» та в 
ст. 2-1 КЗпП України [5] «рівності тру-
дових прав усіх громадян» виходить і 
рівність громадян у засобах захисту 
трудових прав.

По-друге, відшкодування шкоди 
передбачено лише у «двократному 
розмірі мінімальної заробітної плати, 
встановленої законом». Звідки такий 
розмір шкоди? На якій підставі особа 
отримає двократний розмір мінімальної 
заробітної плати, якщо фактично запо-
діяна їй шкода менша за цей розмір? 
А як буде відбуватися відшкодування, 
якщо фактично заподіяна шкода більша 
за двократний розмір мінімальної заро-
бітної плати?

Варто підтримати позицію Н. М. Ху-
торян, яка пропонує передбачити мате-
ріальну відповідальність роботодавця 
за незаконну відмову в прийнятті на 
роботу в повному розмірі [6, с. 223].

Внаслідок необґрунтованої відмови 
в прийнятті на роботу особа втрачає 
заробіток, який би вона отримувала, 
якби її право на працю не було б пору-
шене. Саме в обов’язку відшкодувати 
цей заробіток і повинна полягати мате-
ріальна відповідальність роботодавця.

На наш погляд, неодержаний заробі-
ток у випадку необґрунтованої відмови 
в прийнятті на роботу треба розрахо-
вувати на підставі даних про заробітну 
плату за тією посадою, на яку особа 
претендувала. Такі відомості повинен 
надати суду роботодавець. У разі відмо-
ви останнього або виникнення в суду 
підстав для недовіри таким відомостям 

суд повинен виходити із суми заробіт-
ної плати працівників, які працюють у 
відповідача на рівнозначній посаді, а 
якщо це неможливо, то – середньої за-
робітної плати за цією посадою в цьому 
регіоні.

По-третє, незрозуміло, чому «ком-
пенсація не виплачується в разі покла-
дення судом на роботодавця обов’язку 
щодо прийняття працівника на роботу» 
(ч. 2 ст. 37 пТКУ)? З яких підстав ро-
ботодавець звільняється від відшкоду-
вання працівнику шкоди – загадка. На 
наш погляд, у разі прийняття праців-
ника на роботу роботодавець повинен 
виплатити останньому неодержаний 
заробіток за період часу з моменту не-
обґрунтованої відмови й до моменту 
укладення трудового договору.

По-четверте, не передбачено мож-
ливості зобов’язати роботодавця ук-
ласти трудовий договір з особою, якій 
необґрунтовано відмовили в прийнятті 
на роботу, окрім осіб, що направлено 
на роботу в рахунок квоти. Вважаємо, 
було б доцільним передбачити обов’я-
зок роботодавця укласти трудовий до-
говір з особою, якій було необґрунто-
вано відмовлено в прийнятті на роботу, 
якщо така особа висуває відповідні ви-
моги. Таким чином, ми б надали особі 
можливість відновити порушене право 
на працю.

По-п’яте, не передбачено обов’язок 
надати особі пояснення в письмовій 
формі з обґрунтуванням відмови в при-
йнятті на роботу. Такий обов’язок ро-
ботодавця надав би працівнику можли-
вість довести в суді необґрунтованість 
відмови.

По-шосте, не надається роз’яснен-
ня, що слід розуміти під необґрунтова-
ною відмовою в прийнятті на роботу.

Поняття обґрунтованої та необґрун-
тованої відмови в прийнятті на роботу 
вже досліджувались провідними нау-
ковцями у сфері трудового права, про-
те їх здобутки не були враховані авто-
рами пТКУ.

Так, О. І. Процевський, зазначав, що 
«…обґрунтованою відмова в прийнятті 
на роботу вважається лише тоді, коли 



103

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

професійні й ділові якості працівника 
або стан його здоров’я не відповідають 
вимогам роботи, на яку працівник пре-
тендує <…> Необхідно підкреслити, що 
всі випадки необґрунтованої відмови в 
прийнятті на роботу мають обов’язкове 
закріплення в нормативно-правових ак-
тах» [7, с. 40].

На думку М. В. Лушникової, не-
обґрунтована відмова в прийнятті на 
роботу – «це відмова з причин, що 
не відносяться до професійних, діло-
вих якостей працівника відповідно 
до вимог, які висуваються для занят-
тя певної посади або виконання робіт 
із певної спеціальності, кваліфікації»  
[8, с. 303].

О. О. Коваленко вважає, що необ-
ґрунтована відмова в прийнятті на ро-
боту – «це відмова, яка ґрунтується не 
на об’єктивних критеріях, визначених у 
законодавстві. Тобто це відмова, яка бу-
дується на суб’єктивних поглядах кон-
кретного роботодавця, а отже, порушує 
законні права працівника» [9, с. 45].

Під необґрунтованими відмовами, 
на думку Л. Н. Анісімова, слід розу-
міти такі: а) прямо суперечні трудо-
вому законодавству (вагітній жінці; 
за мотивами статі, раси, національної 
приналежності тощо) або адміністра-
тивно-правовим актам про направлен-
ня на роботу (інвалідів завдяки квоті 
тощо); б) невідповідні фактичним об-
ставинам (наприклад, внаслідок поси-
лання на відсутність вакансій за їхній 
наявності), не за діловими міркуван-
нями (внаслідок необ’єктивної оцінки 
ділових якостей особистості тощо); в) 
відмова в прийомі на роботу без вказів-
ки причин і мотивів [10, с. 179–180].

На наш погляд, зазначену позицію 
Л. Н. Анісімова слід відобразити в про-
екті Трудового кодексу України.

По-сьоме, простежується деяка не-
послідовність і в термінології, що ви-
користовується в пТКУ. Якщо ч. 2 ст. 
37 пТКУ передбачає відповідальність 
«у разі відмови в укладенні трудового 
договору», то ч. 1 ст. 37 пТКУ позбав-
ляє роботодавця «права відмовити в 
прийнятті на роботу», а в ч. 1 ст. 31 

пТКУ «забороняється необґрунтована 
відмова в прийнятті на роботу».

Щодо визначення суб’єктів дослі-
джуваних відносин, теж існує певна 
проблема у використанні термінів. Так, 
ч.2 ст.37 пТКУ одного суб’єкта відно-
син по працевлаштуванню спочатку 
іменує «особою, яку направлено на ро-
боту», а потім – «працівником», щодо 
іншого суб’єкта, то він іменується «ро-
ботодавцем».

Загальновизнаним [11, с. 89; 12, с. 166;  
13, с. 178; 14, с. 88; 15, с. 141] є те, 
що трудові правовідносини (у вузькому 
сенсі) – це правовідносини, що вини-
кають на підставі укладення трудового 
договору між працівником і роботодав-
цем, за яким працівник зобов’язаний 
виконувати роботу, визначену догово-
ром, дотримуватись правил внутріш-
нього трудового розпорядку, а робо-
тодавець у свою чергу зобов’язаний 
виплачувати працівникові заробітну 
плату й забезпечувати необхідні для 
виконання роботи умови праці, перед-
бачені законодавством про працю, ко-
лективним договором й угодою сторін.

Як бачимо, трудові відносини вини-
кають із моменту укладення трудового 
договору або з моменту фактичного до-
пуску працівника до роботи.

Оскільки трудових відносин до 
укладення трудового договору не іс-
нує, то й відносини з працевлаштуван-
ня складаються не між працівником і 
роботодавцем, а між потенційним пра-
цівником (фізичною особою) та потен-
ційним роботодавцем (юридичною або 
фізичною особою). Статус «працівник» 
та «роботодавець» особа отримує лише 
з моменту укладення трудового догово-
ру, про що свідчать ст. 1 Закону Украї-
ни «Про професійні спілки, їх права та 
гарантії діяльності» [16] та ст. 1 Закону 
України «Про організації роботодавців, 
їх об’єднання, права і гарантії їх діяль-
ності» [17]. Перша викладена в такій 
редакції: «Працівник – фізична особа, 
яка працює на підставі трудового до-
говору на підприємстві, в установі, ор-
ганізації чи у фізичної особи, яка ви-
користовує найману працю», а друга:  
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«Роботодавець – юридична особа (під-
приємство, установа, організація) або 
фізична особа – підприємець, яка в ме-
жах трудових відносин використовує 
працю фізичних осіб».

Таку саме позицію відображено й у 
ч. 1 ст. 20 пТКУ та ч. 1 ст. 24 пТКУ.

Отже, суб’єкти відносин із працев-
лаштування не є у відношенні один до 
одного працівником та роботодавцем. 
Водночас в інших відносинах з іншими 
суб’єктами вони можуть бути праців-
ником та роботодавцем.

А відтак суб’єктом відповідально-
сті у випадку необґрунтованої відмови 
в прийнятті на роботу є лише потен-
ційний роботодавець, тому треба вико-
ристовувати термін не «роботодавець», 
а фізична або юридична особа. Щодо 
іншого суб’єкту цих відносин, то він ще 
не має статусу працівника і є лише фі-
зичною особою.

Усунення зазначених недоліків доз-
волить всебічно захистити право особи 
на працю у відносинах із працевлашту-
вання.

Статтю, яка б врегулювала відноси-
ни з відшкодування шкоди, заподіяної 
внаслідок необґрунтованої відмови в 
прийнятті на роботу, пропонується ви-
класти в такій редакції:

«Матеріальна відповідальність за 
шкоду, заподіяну необґрунтованою від-
мовою в прийнятті на роботу.

Фізична або юридична особа, що не-
обґрунтовано відмовила фізичній особі 
в прийнятті на роботу, зобов’язана від-
шкодувати неодержаний заробіток у 
повному обсязі.

Необґрунтованою відмовою в при-
йнятті на роботу є: 

– відмова з підстав, що прямо супе-
речать трудовому законодавству (вагіт-
ній жінці; за мотивів статі, раси тощо);

– відмова, що ґрунтується на підста-
вах, які не відповідають фактичним об-
ставинам або не пов’язані з вимогами 
до освіти, спеціальності, кваліфікації;

– відмова без вказівки причини.
На вимогу особи, якій відмовлено в 

прийнятті на роботу, фізична або юри-
дична особа зобов’язана протягом 7 

днів надати відповідь у письмовій фор-
мі з обґрунтуванням такої відмови.

Особа, якій відмовлено в прийнят-
ті на роботу, може звернутися до суду 
протягом 3 місяців із дня, коли вона 
дізналася про таку відмову.

На вимогу особи, якій необґрунто-
вано відмовлено в прийнятті на роботу, 
суд зобов’язує фізичну або юридичну 
особу, яка здійснила таку відмову, ук-
ласти з нею трудовий договір.

За умови клопотання однієї зі сторін 
і згоди іншої сторони суд може замість 
укладення трудового договору прийня-
ти рішення про виплату особі, якій не-
обґрунтовано відмовлено в прийнятті 
на роботу, компенсацію в розмірі, ви-
значеному за домовленістю сторін, але 
не нижче середньої заробітної плати за 
12 місяців. Така компенсація не поз-
бавляє особу права на виплати, перед-
бачені ч. 1 цієї статті.

Ключові слова: матеріальна від-
повідальність, необґрунтована відмова 
в прийнятті на роботу, неодержаний 
заробіток, оплата вимушеного прогулу.

У статті досліджуються положен-
ня проекту Трудового кодексу Укра-
їни щодо матеріальної відповідально-
сті роботодавця за порушення права 
на працю під час укладення трудово-
го договору. Висвітлено проблеми до-
сліджуваних положень та зазначено 
шляхи вирішення цих проблем.

В статье исследуются положения 
проекта Трудового кодекса Украины, 
касающиеся материальной ответ-
ственности работодателя за нару-
шение права на труд при заключении 
трудового договора. Освещены про-
блемы исследуемых положений и ука-
заны пути решения этих проблем.

The article examines the provisions 
of the draft Labour Code of Ukraine 
concerning the liability of the employ-
er for damages caused by a violation 
of the right to work at the conclusion 
of the labor contract. Highlight issues 
studied the provisions and ways to 
solve these problems.
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ЩОДО ВИЗНАЧЕННЯ ПРАВОВОГО СТАТУСУ 
ДИПЛОМАТИЧНИХ ПРАЦІВНИКІВ 

ЯК УЧАСНИКІВ СЛУЖБОВО-ТРУДОВИХ ВІДНОСИН

Сьогодні в умовах складної суспіль-
но-політичної й соціально-економічної 
ситуації в Україні кожен її свідомий 
громадянин прагне якнайшвидшого 
настання загальнодержавного миру та 
спокою. Останні події на Півдні та Схо-
ді країни довели, що саме дипломатич-
ний шлях є одним із пріоритетних на-
прямів врегулювання конфлікту, який 
виник у країні. Керуючись ст. 4 Закону 
України «Про дипломатичну службу», 
відмітимо, що забезпечення диплома-
тичними засобами й методами захисту 
суверенітету, безпеки, територіальної 
цілісності та непорушності кордонів 
України, її політичних, торгово-еконо-
мічних та інших інтересів – це одне з 
основних завдань, що покладається на 
вітчизняну дипломатичну службу. Вра-
ховуючи той факт, що дипломатичні 
працівники є безпосередніми виконав-
цями завдань і функцій дипломатичної 
служби, можна з упевненістю ствер-
джувати, що саме від чіткої реалізації 
ними свого правового статусу (зокре-
ма таких його основних елементів, як 
права й обов’язки) залежить не лише 
успішне функціонування всієї служби 
в цілому, а й багато в чому повернення 
мирного життя в Україні.

У юридичній літературі питання 
правового статусу дипломатичних пра-
цівників як суб’єктів трудового права 
є недостатньо дослідженими. Певні 
напрацювання в цьому напрямі можна 
знайти в наукових роботах таких уче-
них, як М.І. Іншин, В.С. Венедиктов, 
Н.Б. Болотіна, К.Ю. Мельник, О.І. Про-
цевський, Г.І. Чанишева, В.І. Щербина, 

В.М. Андріїв, М.М. Клемпарський, 
Ю.В. Макаренко, Н.М. Вапнярчук та 
інші. Однак згадані науковці розгляда-
ють правовий статус дипломатичного 
працівника, як правило, поверхнево.  
З огляду на це метою статті є погли-
блений аналіз поняття, сутності та спе-
цифіки правового статусу цієї категорії 
службовців як учасників суспільних 
відносин у сфері праці.

Для того щоб взяти участь у кон-
кретних суспільних відносинах, кож-
ний з учасників повинен володіти від-
повідним правовим статусом. Наразі у 
вітчизняній доктрині сформовано різні 
підходи до визначення «правовий ста-
тус особистості». Не є однозначними 
думки сучасних учених-правознавців 
також щодо основних елементів цієї ка-
тегорії. Так, деякі автори, розкриваючи 
сутність поняття «правовий статус», 
обмежуються лише такими компонен-
тами, як права та обов’язки [1, с. 134; 2,  
с. 225]. Інші ж представники науки 
вміщують у цю юридичну конструкцію, 
крім названих двох елементів, набагато 
ширший асортимент складових (сво-
боди, принципи, гарантії, юридичну 
відповідальність, громадянство тощо)  
[3, с. 100; 4, с. 409; 5, с. 59]. Однак як 
у першому, так і в другому випадках 
саме права й обов’язки розглядаються 
в якості основи (ядра) правового стату-
су особи.

Перш ніж перейти до характеристи-
ки правового статусу дипломатичних 
працівників, вважаємо за необхідне 
проаналізувати легальне визначення 
такої категорії службовців. Так, від-
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повідно до ст. 1 Закону України «Про 
дипломатичну службу» дипломатичним 
працівником визнається державний 
службовець, який виконує дипломатич-
ні або консульські функції в Україні чи 
за кордоном та має відповідний дипло-
матичний ранг [6].

Правовий статус особи є комплек-
сною, багатогранною й багатокомпо-
нентною категорією, яка нормативно 
закріплює певне становище людини в 
суспільстві. Не викликає жодних сум-
нівів, що правовий статус повинен во-
лодіти такою ознакою, як юридична 
регламентація, адже виключно законом 
встановлюються та забезпечуються ос-
новні його елементи (права, обов’язки, 
відповідальність тощо). Сутність право-
вого статусу має визначатися з ураху-
ванням змісту конкретних норм права, 
які встановлюють міру можливої й не-
обхідної поведінки особи. В іншому ж 
випадку це є лише суспільним (соціаль-
ним) статусом.

У юридичній науці розрізняють такі 
правові статуси особи: загальний (він 
встановлюється Конституцією України, 
є притаманним усім громадянам неза-
лежно від соціального стану, національ-
ності, релігійних переконань тощо), 
спеціальний (його набуває особа, яка 
входить до певної соціальної групи) та 
індивідуальний (його сутність зводить-
ся до персоніфікації прав та обов’язків 
для конкретної особи). Якщо вести 
мову про дипломатичних працівників, 
то вони також є носіями трьох вказа-
них правових статусів. Відмітимо, що 
дипломатичні працівники, як і решта 
громадян України, користуються всіма 
правами й свободами, закріпленими в 
Конституції України та інших законо-
давчих актах. На дипломатичних пра-
цівників так само повною мірою поши-
рюється дія Кодексу законів про працю 
України. Однак особливий характер і 
специфіка дипломатичної праці, пов’я-
зана з реалізацією функцій держави 
та здійсненням державно-владних по-
вноважень, її соціально-державна зна-
чимість, складність завдань, які стоять 
перед дипломатичною службою, зумо-

вили необхідність законодавчого визна-
чення особливих вимог до професійних 
якостей і кваліфікації дипломатичних 
працівників, додаткових гарантій здійс-
нення службової діяльності, а також 
спеціальних умов проходження дипло-
матичної служби в цілому. На відміну 
від загальної категорії трудящих, для 
дипломатичних працівників законами 
України «Про дипломатичну службу» 
та «Про державну службу» передбаче-
но додаткові права й службові обов’яз-
ки. Тому в цілому специфіку правового 
статусу дипломатичного працівника ви-
значають переважно спеціальний та ін-
дивідуальний статуси. Вони формують-
ся на основі спеціальних законодавчих 
актів, посадових інструкцій, положень 
про державний орган та його підроз-
діли, індивідуальних актів про призна-
чення громадянина на дипломатичну 
посаду.

У преамбулі Закону України «Про 
дипломатичну службу» вказано, що 
цей нормативний акт визначає не лише 
правові засади та порядок організації 
діяльності дипломатичної служби, а й 
особливості правового статусу її пра-
цівників, про що свідчить розділ V цьо-
го закону, який називається «Право-
вий статус працівників дипломатичної 
служби».

З приводу цього розділу можна зро-
бити декілька зауважень. По-перше, 
на нашу думку, його назва не повні-
стю відображає зміст самого розділу, 
оскільки в ньому представлено не всі, а 
лише окремі елементи правового стату-
су працівника дипломатичної служби. 
Так, наприклад, цей розділ не містить 
норм, які характеризували б, як нам 
вбачається, такі невід’ємні складові 
правового статусу, як соціально-право-
вий захист працівників дипломатичної 
служби та гарантії їх професійної ді-
яльності. Натомість ці питання розкри-
то в окремому розділі VI «Матеріальне 
та соціально-побутове забезпечення 
працівників дипломатичної служби». 
А отже, законодавець формально не 
розглядає їх у якості складових частин 
правового статусу працівника дипло-
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матичної служби. Проте з такою по-
зицією не можна погодитися, оскільки 
соціально-правовий захист і гарантії 
професійної діяльності є з’єднуваль-
ним елементом усіх існуючих прав та 
обов’язків дипломата. До того ж вони 
так само, як права й обов’язки, відо-
бражають специфіку правового стану 
дипломатичного працівника як окре-
мої категорії державних службовців, а 
тому повинні обов’язково включатися 
до складу елементів правового стату-
су працівника дипломатичної служби. 
По-друге, враховуючи попереднє заува-
ження, не зовсім зрозуміло, чому зако-
нодавець ст. 33 «Заохочення за сумлін-
ну працю» включив до розділу V, а не 
розмістив її, наприклад, у тому ж роз-
ділі VI вказаного закону. Адже заохо-
чення також можна вважати одним із 
різновидів матеріального забезпечення 
працівників. Наприклад, у Законі Укра-
їни «Про державну службу» ст. 34 «За-
охочення за сумлінну працю» включено 
не до розділу III «Правовий статус дер-
жавних службовців державних органів 
та їх апарату», а саме до розділу VII 
«Матеріальне та соціально-побутове 
забезпечення державних службовців». 
Як наслідок, неоднозначна позиція за-
конодавця із цього питання породжує 
розбіжності між законами України 
«Про дипломатичну службу» та «Про 
державну службу». По-третє, не зовсім 
зрозуміло також, чому саме дисциплі-
нарна відповідальність розглядається 
в якості окремого елемента правово-
го статусу працівника дипломатичної 
служби, а не юридична відповідаль-
ність у цілому. На наш погляд, було 
б доречніше назву ст. 34 «Дисциплі-
нарна відповідальність працівників ди-
пломатичної служби» Закону України 
«Про дипломатичну службу» змінити 
на «Відповідальність за порушення за-
конодавства України про дипломатич-
ну службу» (сьогодні так називається 
ст. 45 цього закону). Цією нормою ви-
значалися б особливості притягнення 
працівників дипломатичної служби до 
кожного виду юридичної відповідаль-
ності, у тому числі дисциплінарної. У 

результаті таких дій ст. 45 закону під-
лягала би виключенню.

Особа набуває правового статусу 
дипломатичного працівника в результа-
ті вступу на конкретну посаду в струк-
турі зовнішньополітичного відомства 
України. Це означає, що з моменту за-
міщення нею вакантної посади вона на-
діляється одночасно певними правами 
та обов’язками за службою.

Однак, як зазначає Л.В. Романюк, 
виникнення службових обов’язків для 
конкретної особи потрібно пов’язу-
вати не з призначенням її на посаду, 
а з прийняттям Присяги державного 
службовця. А тому, на думку автора, 
у самому акті призначення на посаду 
треба вказувати, що після прийняття 
присяги на державного службовця по-
кладається відповідне коло зобов’язань 
і прав за посадою, він несе всю повно-
ту відповідальності за це [7, с. 61]. Із 
запропонованим твердженням можна 
погодитися лише частково, оскільки не 
кожний претендент на посаду має скла-
дати присягу, а лише той, хто вперше 
зараховується на державну службу. 
Як справедливо відзначає В.Б. Авер’я-
нов, ті особи, які раніше перебували 
на службі та мали статус державного 
службовця, після чого звільнилися та 
знов повертаються на службу, присту-
пають до виконання службових повно-
важень із моменту призначення на від-
повідну посаду [8, с. 328].

Наділення працівника повноважен-
нями, тобто професійними правами й 
обов’язками, та їх реалізація – це го-
ловний змістовний компонент його 
правового статусу. Чим більший обсяг 
службових повноважень має праців-
ник, тим більш кваліфікованим, профе-
сійно досвідченим, особисто організо-
ваним і морально стійким він повинен 
бути, тим ширшим асортиментом пра-
вових, управлінських, організаційних 
і духовно-моральних компетенцій він 
повинен володіти. Саме тому процес 
виконання службових обов’язків, закрі-
плених за кожною дипломатичною по-
садою, супроводжується періодичним 
складанням кваліфікаційних екзаменів 
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з іноземних мов, систематичним прове-
денням атестації й щорічною оцінкою 
діяльності службовців, направленням 
на стажування та на курси підвищення 
професійної кваліфікації.

Наявність у дипломатичного праців-
ника повноважень означає можливість 
втілювати в життя волю держави та 
виступати від її імені через вітчизняні 
органи дипломатичних зносин. На пе-
ріод зайняття відповідної посади він є 
носієм цих повноважень і реалізує пев-
ну групу прав, які йому надано у зв’яз-
ку з виконанням службових обов’язків, 
у межах робочого часу, встановленого 
законодавством про державну службу, 
розпорядком дня державного органу, 
де працює особа, а також трудовим до-
говором (контрактом).

Як зазначає О.Р. Сторожук, най-
важливішими особливостями право-
вого статусу дипломатичного праців-
ника як державного службовця є такі:  
1) здійснення від імені держави спеці-
альних повноважень із метою організа-
ції виконання та безпосередньої реалі-
зації завдань і функцій дипломатичної 
служби; 2) підпорядкування кожного 
дипломатичного працівника порядку й 
правилам, встановленим державою в 
особі її компетентних органів, особли-
вий характер відповідальності працівни-
ка перед державою внаслідок порушення 
службових обов’язків (аж до покарання, 
передбаченого кримінальним законом);  
3) виплата матеріальної винагороди ди-
пломатичним працівникам за їх працю 
за рахунок коштів державного бюджету; 
4) дипломатичний працівник проходить 
дипломатичну службу, реалізуючи свій 
правовий статус лише у відповідних 
органах, визначених Законом України 
«Про дипломатичну службу»; 5) регу-
лювання правового статусу дипломатич-
них працівників, які проходять службу в 
закордонних дипломатичних установах, 
здійснюється, окрім норм національного 
законодавства, також нормами міжна-
родного права й законодавством держа-
ви перебування [9, с. 79].

Додамо, що суттєвою особливістю 
правового статусу дипломатичного пра-

цівника є й те, що в окремих випад-
ках збереження цього стану багато в 
чому залежить не лише від нього само-
го, а й від поведінки членів його роди-
ни. Наприклад, ст. 22 Закону України 
«Про дипломатичну службу» передба-
чено, що працівники дипломатичної 
служби, направлені в довготермінове 
відрядження, можуть бути достроко-
во відкликані до України у випадках 
вчинення членами їхніх сімей дій, що 
можуть призвести до негативних на-
слідків за подальшого перебування 
працівника дипломатичної служби в 
довготерміновому відрядженні [6]. Ок-
рім цього, і сама держава, у якій пра-
цівник перебуває в довготерміновому 
відрядженні, має право без будь-яких 
обґрунтувань вирішити, що подальше 
перебування такої особи на її території 
є небажаним. Зокрема, у ст. 9 Віден-
ської конвенції 1961 р. «Про диплома-
тичні зносини» зазначено, що держава 
перебування може в будь-який час, не 
будучи зобов’язаною мотивувати своє 
рішення, повідомити акредитуючу дер-
жаву, що глава представництва або 
який-небудь із членів дипломатичного 
персоналу представництва є persona 
non grata, або що будь-який інший 
член персоналу представництва є не-
прийнятним. У такому випадку акре-
дитуюча держава повинна, відповідно, 
відкликати цю особу або припинити її 
функції в представництві [10].

Окремо хотілося б звернути увагу 
на деякі особливості правового стату-
су міністра закордонних справ України.  
З одного боку, це особа, яка здійснює 
безпосереднє керівництво діяльністю 
органів дипломатичної служби, визна-
чає стратегічні напрями їх роботи. Йому 
присвоюється у встановленому порядку 
найвищий дипломатичний ранг (Над-
звичайного і Повноважного Посла), що 
свідчить про його безпосередню належ-
ність до особливої категорії державних 
службовців – дипломатичних працівни-
ків. З іншого боку, він як член Кабінету 
Міністрів України є політичним діячем. 
Так, відповідно до ч. 3 ст. 6 Закону 
України «Про Кабінет Міністрів Украї-
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ни» [11] та п. 1 Указу Президента Укра-
їни «Про систему центральних органів 
виконавчої влади» [12] посади членів 
Кабінету Міністрів України належать 
до політичних посад і не відносяться до 
категорій посад державних службовців, 
визначених Законом України «Про дер-
жавну службу»; на них не поширюється 
трудове законодавство та законодавство 
про державну службу. Підтримуючи 
таку позицію, Закон України «Про дер-
жавну службу» від 17.11.2011 р., який 
набуде чинності 01.01.2015 р., у ч. 2 
ст. 2 встановлює, що «дія цього Зако-
ну не поширюється на членів Кабінету 
Міністрів України, перших заступників 
та заступників міністрів» [13]. Як бачи-
мо, у такому випадку з кола державних 
службовців виключаються вже не лише 
міністри, а й їх заступники. З аналізу 
згаданих нормативних актів можна зро-
бити висновок про існування своєрідно-
го двовладдя на дипломатичній службі, 
коли одночасно особа може обіймати як 
адміністративну посаду, безпосередньо 
виконуючи обов’язки очільника Мініс-
терства закордонних справ України, так 
і політичну, реалізуючи відповідні пов-
новаження в складі Кабінету Міністрів 
України. Це є актуальною проблемою 
сьогодення, на яку неодноразово звер-
тали увагу вчені різних галузей права. 
Погоджуємося з думкою Ю.В. Войни, 
яка зазначає, що в результаті політич-
них призначень осіб на керівні поса-
ди, які належать до сфери професійної 
державної служби, така служба зазнає 
політичних тисків, рівень доброчесності 
посадових осіб є низьким, адміністра-
тивні процедури – непрозорими та за-
бюрократизованими [14, с. 93]. Одним 
із шляхів вирішення цієї проблеми, як 
зазначає чимало науковців, є проведен-
ня адміністративної реформи, під час 
якої необхідно чітко розмежувати поса-
ди державних політичних діячів та дер-
жавних службовців.

Таким чином, викладені зауважен-
ня зводяться до такого: відсутність у 
Законі України «Про дипломатичну 
службу» легального визначення понят-
тя «правовий статус працівника дипло-

матичної служби» породжує неясність 
у питанні правильного розуміння сут-
ності та змісту цієї юридичної катего-
рії. Тому пропонуємо до ст. 1 «Визна-
чення термінів» Закону України «Про 
дипломатичну службу» включити нор-
му такого змісту: «Правовий статус 
працівника дипломатичної служби –  
це визначена Конституцією України, 
цим Законом, законами України «Про 
державну службу», «Про засади запо-
бігання і протидії корупції», Кодексом 
законів про працю України, Консуль-
ським статутом України, іншими нор-
мативно-правовими актами, прийняти-
ми відповідно до них, а також чинними 
міжнародними договорами, згоду на 
обов’язковість яких надано Верховною 
Радою України, система прав, обов’яз-
ків, заборон, обмежень, заохочень та 
гарантій професійної діяльності праців-
ника дипломатичної служби, а також 
міра відповідальності за невиконання 
або неналежне виконання ним службо-
во-трудових обов’язків».

Ключові слова: дипломатичний 
працівник, дипломатична служба, дер-
жавний службовець, правовий статус, 
права та обов’язки.

У статті проаналізовано сут-
ність і специфіку правового статусу 
дипломатичних працівників, розгля-
нуто окремі теоретичні та прак-
тичні проблеми в цій сфері, надано 
пропозиції з удосконалення відповід-
ного законодавства.

В статье проанализированы сущ-
ность и специфика правового ста-
туса дипломатических работников, 
рассмотрены отдельные теорети-
ческие и практические проблемы в 
этой сфере, представлены предложе-
ния по совершенствованию соответ-
ствующего законодательства.

This article examines the nature 
and specifics of the legal status of dip-
lomatic personnel, explores some the-
oretical and practical problems in the 
field provided suggestions to improve 
the relevant legislation.



111

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

Література
1. Луць Л.А. Загальна теорія держа-

ви та права : [навч.-метод. посібник] /  
Л.А. Луць. – К. : Атіка, 2007. – 412 с.

2. Проблемы общей теории права и 
государства : [учебник для вузов] / под 
общ. ред. В.С. Нерсесянца. – М. : Норма – 
Инфра-М, 1999. – 832 с.

3. Котюк В.О. Теорія права: курс лекцій :  
[навч. посібник для юрид. фак. вузів] / 
В.О. Котюк. – К. : Вентурі, 1996. – 208 с.

4. Скакун О.Ф. Теория государства и 
права : [учебник] / О.Ф. Скакун. – Х. : 
Консум ; Ун-т внутр. дел, 2000. – 704 с.

5. Матузов Н.И. Правовая система и 
личность / Н.И. Матузов. – Саратов : 
Изд-во Саратовского ун-та, 1987. – 294 с.

6. Про дипломатичну службу : Закон 
України від 20.09.2001 р. // Відомості 
Верховної Ради України. – 2002. – № 5. – 
Ст. 29.

7. Романюк Л.В. Деякі пропозиції до пи-
тання встановлення моменту виникнення 
посадових повноважень у державних служ-
бовців / Л.В. Романюк // Ученые записки 
Таврического национального университета 
им. В.И. Вернадского. Серия «Юридиче-
ские науки». – 2007. – Т. 20(59). – № 1. –  
С. 57–61.

8. Адміністративне право України. 
Академічний курс : [підручник] : у 2 т. / 

редкол. : В.Б. Авер’янов (гол.) та ін. – К. : 
Юридична думка, 2004– . – Т. 1 : Загальна 
частина. – 2004. – 584 с.

9. Сторожук О.Р. Правове регулюван-
ня статусу дипломатичних працівників як 
державних службовців / О.Р. Сторожук //  
Наукові записки Інституту законодав-
ства Верховної Ради України. – 2012. –  
№ 3. – С. 76–81.

10. Віденська конвенція про диплома-
тичні зносини від 18.04.1961 р. [Електро-
нний ресурс]. – Режим доступу : http://
zakon4.rada.gov.ua/laws/show/995_048.

11. Про Кабінет Міністрів України : 
Закон України від 27.02.2014 р. // Відо-
мості Верховної Ради України. – 2014. –  
№ 13. – Ст. 222.

12. Про систему центральних органів 
виконавчої влади : Указ Президента Укра-
їни від 15.12.1999 р. № 1572/99 // Офі-
ційний вісник України. – 1999. – № 50. –  
Ст. 8.

13. Про державну службу : Закон Укра-
їни від 17.11.2011 р. № 4050-VI [Електро-
нний ресурс]. – Режим доступу : http://
zakon1.rada.gov.ua/laws/show/4050-17.

14. Война Ю.В. Політичні та адміні-
стративні посади в органах виконавчої 
влади / Ю.В. Война // Публічне управ-
ління: теорія та практика. – 2013. –  
№ 1(13). – С. 93–97.



112

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

УДК 347.2/3

М. Топоркова,
кандидат юридичних наук, доцент кафедри туризму та соціальних наук

Харківського торговельно-економічного інституту
Київського національного торговельно-економічного університету

ЗМІНА Й ПРИПИНЕННЯ ДОГОВОРУ ПОСТАЧАННЯ 
ТЕПЛОВОЇ ЕНЕРГІЇ ПОБУТОВОМУ СПОЖИВАЧУ

У період дії договору, з огляду на 
стрімку зміну ринкових умов, еконо-
міки, законодавства держави, можуть 
виникнути певні обставини, які істотно 
впливають на порядок виконання умов 
договору. У зв’язку зі впливом вказа-
них змін на порядок виконання зобов’я-
зань, визначених договором, виникає 
необхідність у межах дії договору вне-
сти зміни до окремих його умов. Зміна 
договору означає, що за збереження 
його сили в цілому та чи інша умова 
або деякі з них, у тому числі пов’язані 
з виконанням договірних зобов’язань, 
формулюються по-новому порівняно з 
тим, як це було зафіксовано спочатку 
під час укладення договору.

Порядок зміни умов договору перед-
бачено положеннями Цивільного ко-
дексу України (далі – ЦК України) [1]. 
Так, відповідно до ст. 651 ЦК України 
зміна договору або припинення догово-
ру допускається лише за згодою сторін, 
якщо інше не встановлено законом або 
не передбачено самим договором. Тоб-
то для внесення змін у чинний дого-
вір необхідна згода сторін та належне 
оформлення цієї угоди.

Можливість припинення або вне-
сення змін у договір за згодою сторін 
зумовлюється одним із принципів ци-
вільного права – принципом свободи 
договору, з огляду на який сторони до-
говору на свій розсуд можуть уклада-
ти, розривати договір, а також вносити 
до нього відповідні зміни. Учасники до-
говірних відносин можуть у будь-який 
час домовитися про внесення змін чи 
доповнень до умов договору. Договір 
буде вважатися зміненим із моменту 
укладення угоди сторонами про його 

зміну та надання цій угоді належної 
форми.

Відповідно до п. 2 ст. 651 ЦК Украї-
ни в тому випадку, коли одна зі сторін 
не дає згоди на розірвання договору 
або на зміну його окремих умов, одно-
стороннє вчинення таких дій не допус-
кається, а для реалізації свого права 
контрагенту необхідно звернутися з по-
зовом до суду. Вимогу однієї зі сторін 
договору постачання теплової енергії 
побутовому споживачу, як і будь-якого 
іншого договору, щодо розірвання або 
внесення змін за рішенням суду може 
бути задоволено судом лише в разі іс-
тотного порушення умов договору або 
в інших випадках, установлених у са-
мому договорі чи в законі.

Під час регулювання відносин зі 
споживачем (абонентом), враховуючи 
положення Закону України «Про жит-
лово-комунальні послуги» [2] та Пра-
вил надання послуг централізованого 
опалення, постачання холодної та га-
рячої води і водовідведення [3], тепло-
постачальні організації використовують 
типові договори або договори, умови 
яких формуються однією стороною.  
У зв’язку із цим постачальник теплової 
енергії або виконавець послуги тепло-
постачання на зміни умов договору не 
погоджується. Крім того, теплопоста-
чальна організація найчастіше не роз-
глядає під час процедури підписання 
договору теплопостачання направлений 
споживачем протокол розбіжностей із 
його пропозиціями щодо доповнення 
або зміни умов договору. Таку пози-
цію постачальна організація мотивує 
тим, що правовідносини з постачання 
теплової енергії, відповідно до ст. 20 
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Закону України «Про житлово-кому-
нальні послуги», оформлюються з ви-
користанням типового договору, який є 
нормативним актом, затвердженим ор-
ганом державної виконавчої влади, та 
має силу закону, у який вносити зміни 
й доповнення не можна.

Спроби вирішення питання внесен-
ня змін до типового договору теплопо-
стачання побутового споживача за рі-
шенням суду також не мають успіху, 
оскільки суди під час винесення рішень 
посилаються на положення Закону 
України «Про житлово-комунальні по-
слуги» та на наказ центрального орга-
ну виконавчої влади про затверджен-
ня типового договору. Позовні вимоги 
споживачів щодо внесення певних змін 
до типового договору не задовольняли-
ся судами на підставі того, що типо-
вий договір, розроблений і прийнятий 
центральним органом державної вла-
ди, має силу нормативного акта та є 
обов’язковим для виконання в тому ви-
гляді, у якому його прийнято.

Варто додати, що за направлення 
споживачем (абонентом) теплопоста-
чальній організації протоколу роз-
біжностей про необхідність внесення 
доповнень або змін до окремих умов 
типового договору теплопостачальні 
організації, житлово-комунальні підпри-
ємства відмовляються вносити зміни в 
договір, посилаючись на положення ст. 
648 ЦК України. Згідно з п. 1. ст. 648  
ЦК України зміст договору, укладеного 
на підставі правового акта органу дер-
жавної влади, є обов’язковим для сто-
рін договору та має відповідати цьому 
акту.

Аналізуючи положення п. 1 ст. 648 
ЦК України, можна зробити висно-
вок, що воно не вказує в категоричній 
формі на неможливість внесення змін 
і доповнень, а лише констатує про 
обов’язковість виконання умов догово-
ру, закріплених правовим актом, що не 
забороняє внесення змін до договору. 
При цьому слід зазначити, що п. 5 ст. 
26 Закону України «Про житлово-кому-
нальні послуги» дає споживачеві місяць 
для узгодження проекту договору після 

надання його однією зі сторін іншій, 
що передбачає можливість узгодження 
умов договору та, відповідно, внесення 
змін і доповнень.

Під час розгляду питання про мож-
ливість внесення змін до типового до-
говору теплопостачання варто звер-
нути увагу на те, що відповідно до  
ст. 26 Закону України «Про житло-
во-комунальні послуги» в якості іс-
тотних умов, крім предмета договору 
надання житлово-комунальних послуг, 
названо ще й такі: порядок оплати за 
спожиті житлово-комунальні послуги; 
порядок обслуговування мереж і роз-
поділу повноважень щодо їх експлуата-
ції та відновлення (ремонту); порядок 
здійснення ремонту внутрішньобудин-
кових теплових мереж та обладнання 
тощо. Водночас аналіз типового дого-
вору постачання теплової енергії та 
гарячої води, затвердженого наказом 
Міністерства енергетики України та 
Державного комітету будівництва, ар-
хітектури та житлової політики Украї-
ни № 307/262 [4], показує, що не всі 
умови договору, визначені Законом 
України «Про житлово-комунальні по-
слуги» як істотні, закріплено в ньому.

Така невідповідність між положен-
ням ст. 26 Закону України «Про жит-
лово-комунальні послуги» та затвер-
дженим типовим договором передбачає 
можливість внесення змін до типового 
договору, оскільки договір вважається 
укладеним із моменту узгодження всіх 
істотних умов.

Під час вирішення питання внесен-
ня змін до договору постачання побу-
тового споживача теплової енергії слід 
звернути увагу також на положення 
ст. 16 Закону України «Про житло-
во-комунальні послуги», яка прямо 
передбачає, що порядок надання жит-
лово-комунальних послуг, їх якісні та 
кількісні показники мають відповідати 
умовам договору й вимогам законодав-
ства, а в типовому договорі умову про 
якість не прописано або прописано з 
посиланням на ГОСТ, що не відповідає 
вимогам Закону України «Про захист 
прав споживачів» [5]. Так, ст. 18 Зако-
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ну України «Про захист прав спожива-
чів» передбачає, що споживач-фізична 
особа має право на отримання необхід-
ної, доступної та достовірної інформації 
про товари (роботи, послуги), що за-
безпечує можливість їх компетентного 
вибору. Таким чином, положення за-
значеної норми передбачають, що спо-
живач повинен отримати достовірну 
й повну інформацію про товар, проте 
положення типового договору, які регу-
люють питання якості надання послуг 
теплопостачання, такої інформації не 
надають.

Детальне вивчення типового до-
говору та його умов, що закріплюють 
юридичні права й обов’язки сторін під 
час регулювання відносин у сфері те-
плопостачання побутового споживача, 
засвідчує, що посилання на ДСТУ не 
подає повної інформації про теплову 
енергію. Тоді як ст. 18 Закону Украї-
ни «Про захист прав споживачів» вка-
зує, що інформація про товар (роботи, 
послуги), тобто про предмет договору, 
повинна містити назву нормативного 
документа (посилання на ГОСТ), ви-
могам якого повинен відповідати товар 
(робота, послуга), перелік основних 
споживчих властивостей товару (робіт, 
послуг).

Отже, для приведення типового до-
говору постачання побутового спожива-
ча тепловою енергію у відповідність до 
вимог Закону України «Про захист прав 
споживачів» необхідно договір доповни-
ти розшифруванням показників ГОСТу, 
а також окремими умовами, визначени-
ми Законом України «Про житлово-ко-
мунальні послуги» як істотні.

У тому разі, коли положення типо-
вого договору будуть носити загально-
обов’язковий характер для споживача 
без урахування його інтересів і позбав-
лятимуть його права на участь у фор-
муванні умов договору, такий договір 
можна буде віднести до розряду не-
справедливих договорів із можливістю 
визнання його в цілому або окремих 
його умов недійсними.

З огляду на це слід зробити висно-
вок, що типовий договір можна роз-

глядати як проект договору, а отже, 
сторони в цьому випадку мають право 
вносити зміни в його умови. Водночас 
слід відзначити, що ті умови, які пропи-
сані в типовому договорі й затверджені 
відповідним центральним органом вико-
навчої влади, повинні зберегтися в до-
говорі. Якщо ж окремі його умови для 
виконання положень закону вимагають 
внесення уточнень або змін, такі уточ-
нення або зміни може бути зроблено. 
У разі, якщо законом визначено істотні 
умови договору теплопостачання, про-
те вони не знайшли свого відображен-
ня в типовому договорі, такий типовий 
договір потрібно доповнити умовами, 
визначеними спеціальним законом як 
істотні. Це постає із самої ст. 638 ЦК 
України, яка прямо вказує, що умови, 
визначені законом як істотні, є обов’яз-
ковими для сторін. Отже, ті умови, які 
не знайшли свого відображення в типо-
вому договорі, проте Законом України 
«Про житлово-комунальні послуги» ви-
значені як істотні, повинні бути додат-
ково внесені й погоджені сторонами під 
час укладення типового договору.

Стаття 651 ЦК України закріплює, 
що будь-який договір, у тому числі й 
теплопостачання побутового спожива-
ча, може бути змінено на вимогу од-
нієї зі сторін за істотного порушення 
договору. Істотним є таке порушення 
умов договору стороною, за якого інша 
сторона значною мірою позбавляється 
того, на що вона розраховувала під час 
укладення такого договору.

Для відносин, пов’язаних із поста-
чанням теплової енергії побутовому 
споживачеві, особливе значення має 
забезпечення стабільності виконання 
договірних зобов’язань. У зв’язку із 
цим щодо договору теплопостачання 
великого значення набуває забезпечен-
ня суворого й неухильного дотримання 
сторонами не лише порядку виконання 
договірних зобов’язань, а й правил ро-
зірвання цього договору.

Відповідно до п. 1 ст. 651 ЦК Укра-
їни в якості загального правила для 
розірвання будь-якого договору вста-
новлено презумпцію, у якій підставою 
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для зміни або розірвання договору є 
домовленість сторін. Як виняток із за-
гального правила передбачено випадки, 
коли допускається розірвання договору 
на вимогу однієї зі сторін, проте лише 
за рішенням суду. Одним із таких ви-
падків є порушення контрагентом умов 
договору, за якого такі порушення 
можна кваліфікувати як істотні пору-
шення, тобто такі, що тягнуть за со-
бою заподіяння шкоди (збитків) одній 
зі сторін договору та за яких сторона 
позбавляється того, на що мала право 
розраховувати під час його укладення.

Так, підставою для розірвання до-
говору постачання теплової енергії, 
укладеного зі споживачем (абонен-
том-фізичною особою), може слугува-
ти включення в договір умов, які хоч 
і не суперечать чинному законодав-
ству, проте є явно обтяжливими для 
сторони, яка приєдналася (абонен-
та-фізичної особи). Зрозуміло, що сам 
факт включення в договір обтяжливих 
для контрагента умов ще не є момен-
том зміни або розірвання договору 
постачання теплової енергії. Згідно зі  
ст. 654 ЦК України зміна й розірвання 
договору постачання теплової енергії 
побутовому споживачеві відбувається в 
такій самій формі, у якій укладено сам 
договір, який підлягає зміні або розі-
рванню, якщо інше не встановлено за-
коном, самим договором або не постає 
зі звичаїв ділового обороту.

Таким чином, відповідно до поло-
ження ст. 654 ЦК України договір по-
стачання теплової енергії побутовому 
споживачеві буде вважатися зміненим 
або розірваним із моменту надання цим 
подіям письмової форми. Тобто договір 
постачання теплової енергії побутово-
му споживачеві вважається розірваним 
із моменту отримання однією стороною 
повідомлення іншої сторони про одно-
сторонню відмову від виконання догово-
ру повністю або частково з посиланням 
на підстави прийняття такого рішення. 
Для цього однією зі сторін має бути на-
правлено другій стороні відповідне по-
відомлення. Повідомлення про відмову 
має бути надано в письмовій формі та 

підписано особою, уповноваженою на 
укладення, розірвання або зміну дого-
вору. Договір вважається розірваним 
або зміненим із моменту отримання 
другою стороною повідомлення про від-
мову, якщо інший термін у ньому не 
вказано. Зазначений порядок зміни або 
розірвання договору є обов’язковим 
практично для всіх видів договорів.

У п. 1 ст. 10 Закону України «Про 
захист прав споживачів» закріплено 
право споживача на розірвання дого-
вору. Зокрема, закріплено, що за на-
явності в роботі (послузі) істотних не-
доліків споживач має право вимагати 
розірвання договору та відшкодування 
збитків. Можливість розірвання дого-
вору постачання теплової енергії побу-
товому споживачу, який мешкає в ба-
гатоповерховому будинку, укладеного 
на основі договору про приєднання, на 
практиці практично відсутня, хоча, як 
зазначалося вище, таке право спожива-
ча закріплюється законом. Тобто за не-
виконання або неналежного виконання 
умов договору централізованого тепло-
постачання побутового споживача те-
плопостачальною організацією спожи-
вач (абонент) позбавляється права на 
розірвання договору, яке закріплюєть-
ся не лише ЦК України, а й Законом 
України «Про захист прав споживачів».

Так, якщо споживач через система-
тичне порушення теплопостачальною 
організацією умов договору, що вира-
жається в порушенні якісних показни-
ків теплоносія, або через неможливість 
надалі оплачувати спожиту теплову 
енергію вирішив розірвати договірні 
відносини та відключитися від приєд-
наної мережі, зробити це йому буде 
практично неможливо. Це насамперед 
пов’язано з тим, що внутрішньобудин-
кові теплові мережі, побудовані ще за 
часів СРСР, були спроектовані таким 
чином, що відключити окремо взяте 
приміщення неможливо. Таким чи-
ном, споживач, який отримує неякісну 
послугу, не може розірвати договір, 
оскільки теплопостачальна організація 
й суди України під час розгляду справ 
про відмову від договору постачання 
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теплової енергії посилаються на те, що 
система теплових мереж не передбачає 
можливості від’єднання від приєднаної 
мережі окремого приміщення. У тако-
му разі особа фактично позбавляється 
права на відмову від договору та повин-
на виконувати обов’язок щодо сплати 
послуги теплопостачання навіть тоді, 
коли вона їх взагалі не отримує.

Порядок відключення від центра-
лізованого опалення споживачів і, як 
наслідок, припинення договірних від-
носин на рівні спеціального закону 
не закріплено, а регламентовано під-
законним актом – Правилами надан-
ня послуг централізованого опалення, 
постачання холодної та гарячої води 
і водовідведення, затвердженими по-
становою Кабінету Міністрів України 
(далі – Правила). Згідно з п. п. 24, 26 
Правил споживачі можуть відмовитися 
від отримання послуг із централізова-
ного опалення й постачання гарячої 
води у випадку, коли технічну можли-
вість такого відключення передбачено 
затвердженою органом місцевого само-
врядування схемою теплопостачання, а 
також за інших умов, передбачених п. 
26 вказаного акта.

Однак за детального аналізу Правил 
порядок відключення споживачів від 
мереж централізованого опалення та 
постачання гарячої води, відключення 
окремих житлових приміщень, у тому 
числі квартири, взагалі не передбачено. 
Правила містять лише порядок відклю-
чення житлових будинків як цілісного 
майнового комплексу. Відсутність нор-
ми, яка регламентує порядок та осо-
бливості відключення окремо взятого 
приміщення, квартири, дає можливість 
теплопостачальним організаціям уни-
кати відповідальності в разі істотного 
порушення умов договору та ставить у 
безвихідне становище споживача (або-
нента).

Такий стан справ порушує права 
споживачів, оскільки в такому випад-
ку відбувається фактичне нав’язування 
послуг із теплопостачання. Крім того, 
відсутність можливості здійснити від-
ключення окремо взятого приміщення 

робить неможливим припинення дого-
вірних відносин навіть за закінчення 
терміну дії договору, що породжує не 
лише безкарність за невиконання або 
неналежне виконання умов договору 
теплопостачання, а й прагнення до 
підвищення якості послуг теплопоста-
чання, зниження фактичної вартості 
послуг. У цьому випадку фактично не 
враховуються права й свободи людини 
та громадянина як основного спожива-
ча створюваного продукту.

Право споживача (абонента) на 
припинення договірних відносин, за-
кріплене ЦК України, Законом Украї-
ни «Про захист прав споживачів», має 
реалізовуватися, а технічні моменти, 
пов’язані зі здійсненням самої проце-
дури відключення від приєднаної ме-
режі, повинні знайти своє вирішення 
через установлення спеціальної запір-
ної арматури на внутрішньоквартирних 
теплових трубопроводах. Крім того, 
жодним законом або нормативно-пра-
вовим актом України не передбачено 
обов’язку споживача укладати договір 
про надання послуг із теплопостачан-
ня та примусового користування цими 
послугами (що суперечить Конституції 
України [6], Цивільному кодексу Украї-
ни та Господарському кодексу України 
[7]). Отже, Постанова Кабінету Міні-
стрів України, яка закріплює Правила 
про порядок відключення споживачів 
від мереж централізованого опалення 
та постачання гарячої води, суперечить 
положенням Конституції України, а та-
кож Закону України «Про захист прав 
споживачів», що дає підстави визнати 
положення цього нормативного акта 
недійсними.

Таким чином, можна констатувати, 
що споживач (абонент) має право від-
мовитися від надання послуг теплопо-
стачання, не укладати договір про на-
дання послуг теплопостачання, а в разі 
порушення умов укладеного договору 
на підставі рішення суду припиняти до-
говірні відносини з теплопостачальною 
організацією.

На основі викладеного можна зро-
бити такі висновки:
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– зміна умов договору теплопоста-
чання побутового споживача, як і його 
припинення, є невід’ємним правом спо-
живача (абонента);

– посилання на умови типових дого-
ворів, які не підлягають зміні й узгоджен-
ню, є необґрунтованими та порушують 
основні принципи договірного права;

– нав’язування умов під час вступу 
в договірні відносини є підставою для 
розірвання договору або визнання ок-
ремих його умов недійсними;

– посилання на відсутність техноло-
гічних схем, які передбачають порядок 
відключення від приєднаної мережі ок-
ремих приміщень і квартир, не є підста-
вою позбавлення права споживача (або-
нента) припинити договірні відносини в 
разі істотного порушення умов договору 
або закінчення терміну його дії.

Ключові слова: теплова енергія, 
постачальник теплової енергії, спожи-
вач, зміна й припинення договору, пра-
вовідносини, абонент.

Статтю присвячено вивченню по-
рядку зміни та припинення договору 
теплопостачання побутового спо-
живача. У статті розглянуто права 
споживача на зміну умов договору 
теплопостачання, умови типових до-
говорів, висвітлено положення нор-
мативних актів із цього питання.

Статья посвящена изучению по-
рядка изменения и прекращения до-
говора теплоснабжения бытового 
потребителя. В статье рассмотре-
ны права потребителя на изменение 
условий договора теплоснабжения, 
условия типовых договоров, отраже-
ны положения нормативных актов 
по этому вопросу.

This article is devoted to the study 
of the order of the changes and termi-
nation of the contract of supply ther-
mal energy to residential consumers. 
The article describes the consumer’s 
rights to change the conditions of the 
contract, the conditions of typical con-
tracts, considers the provisions of reg-
ulations on this issue.
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ДЕРЖАВНА РЕЄСТРАЦІЯ 
ПРАВА ОРЕНДИ ЗЕМЕЛЬНОЇ ДІЛЯНКИ

Земельна реформа, початок якої 
було покладено Постановою Верховної 
Ради України «Про земельну рефор-
му» в 1990 р. [1], зумовила бурхливий 
розвиток орендних відносин. Отже, 
постало питання належного правового 
регулювання, адекватного існуючому 
стану речей в економіці України. Зе-
мельні орендні відносини мають давню 
історію. Кожний етап становлення й 
розвитку оренди землі в Україні мав 
свої особливості: від повної заборони 
до дозволу, проте зі значними обме-
женнями. З 1991 р. вихідні засади 
оренди земель в Україні регулюються 
Земельним кодексом України (далі – 
ЗК України) [2].

Сьогодні «правила гри» у сфері 
оренди землі визначає низка норматив-
но-правових актів, зокрема Цивільний 
кодекс України [3], Земельний кодекс 
України [2], Закон України «Про дер-
жавну реєстрацію речових прав на не-
рухоме майно та їх обтяжень» [4] та 
інші підзаконні нормативно-правові 
акти. Центральне місце в законодавстві 
про оренду земель посідає спеціальний 
Закон України «Про оренду землі» [5]. 
Цей закон став етапним актом законо-
давчого рівня у сфері регулювання зе-
мельних орендних відносин в Україні.

Незважаючи на наявність правового 
підґрунтя у сфері оренди землі, не мож-
на стверджувати, що складний процес 
правового регулювання завершено. 
Економічні реалії сьогодення вимага-
ють відповідного правового реагування. 
Значною мірою це стосується земель 
сільськогосподарського призначення, 
оскільки оренда земель у сільському 

господарстві є домінуючим видом зем-
лекористування.

Однак цілком справедливо побу-
тує думка щодо надмірного правового 
регулювання відносин з оренди землі 
[6]. Необґрунтовано велика кількість 
істотних умов договору, численні фор-
мальності під час його укладення, не-
обхідність державної реєстрації права 
оренди істотно ускладнюють користу-
вання земельними ділянками, вплива-
ють на стійкість учасників договору, 
стримують розвиток економіки, сти-
мулюють корупцію, породжують чис-
ленні спори.

Метою статті є дослідження норма-
тивно-правового забезпечення держав-
ної реєстрації орендного права, аналіз 
проблемних питань із точки зору прак-
тичної реалізації окремих законодавчих 
положень.

Дослідженню правових аспектів орен-
ди землі присвячено праці таких учених, як 
В.І. Андрейцев, І.А. Дмитренко, Н.В. Іль- 
ницька, П.Ф. Кулинич, А.М. Мірош-
ниченко, В.В. Носик, О.О. Погрібний,  
В.І. Семчик, В.А. Сонюк, А.К. Соколова, 
Н.І. Титова, В.І. Федорович, М.В. Шуль-
га, В.В. Янчук, В.З. Янчук. Питанню дер-
жавної реєстрації прав на землю присвя-
чено монографію С.В. Гринька.

Закон України «Про оренду землі» 
в ст. 3 визначає оренду землі як «за-
сноване на договорі строкове, платне 
володіння і користування земельною 
ділянкою, необхідною орендареві для 
здійснення підприємницької та іншої 
діяльності» [5].

ЗК України визначає право орен-
ди землі, що є синонімом оренди зем-
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лі, адже оренда виникає виключно на 
підставі права. Так, згідно зі ст. 93 ЗК 
України право оренди земельної ділян-
ки – це засноване на договорі строкове 
платне володіння й користування зе-
мельною ділянкою, необхідною оренда-
реві для провадження підприємницької 
та іншої діяльності [2].

Згідно з ч. ч. 1 та 5 ст. 6 Закону 
України «Про оренду землі» [5] орен-
дарі набувають право оренди земельної 
ділянки на підставах і в порядку, пе-
редбачених Земельним кодексом Укра-
їни, Цивільним кодексом України та 
іншими законами України й договором 
оренди землі.

Право оренди виникає з моменту 
державної реєстрації такого права, як 
зазначено в ст. 125 ЗК України [2].

Державна реєстрація, відповідно до 
Закону України «Про державну реєстра-
цію речових прав на нерухоме майно та 
їх обтяжень», являє собою «офіційне ви-
знання і підтвердження державою фак-
тів виникнення, переходу або припинен-
ня прав на нерухоме майно, обтяження 
таких прав шляхом внесення відповід-
ного запису до Державного реєстру ре-
чових прав на нерухоме майно» [4].

Реєстрація потрібна насамперед 
для оголошення прав на майно широ-
кому, заздалегідь невизначеному колу 
осіб у випадках, коли з фактичного 
стану справ наявність прав не є оче-
видною. Так, якщо права на нерухоме 
майно оголошуються іншим особам 
самим фактом знаходження рухомої 
речі у власника, то щодо нерухомого 
майна «фактичного володільця» ви-
значити може бути дуже важко. Саме 
тому практично в усьому світі права 
на нерухоме майно підлягають реє-
страції. Виходячи з призначення реє-
страції, вона повинна застосовуватися 
саме щодо прав на майно [7, с. 463]. 
З іншого боку, у більшості країн світу 
державна реєстрація є підтвердженням 
державою фактів виникнення, зміни чи 
припинення прав на землю в процесі 
ринкового обігу земельних ділянок.

Якщо звернутися до ретроспективи 
розвитку питання реєстрації прав на 

землю, то в загальному вигляді склада-
ється така картина.

У 2008 р. Верховна Рада України 
ухвалила Закон України «Про внесен-
ня змін до деяких законодавчих актів 
України щодо сприяння будівництву» 
[8]. Цим законом до Земельного кодек-
су України було внесено зміни, згідно 
з якими право оренди може бути від-
чужене. Відтепер серед істотних умов 
договору оренди земельної ділянки є 
умови передачі в заставу та внесення 
до статутного фонду права оренди зе-
мельної ділянки. Таким чином, право 
оренди набуває ознак речового пра-
ва. Згідно зі ст. 93 ЗК України право 
оренди земельної ділянки може відчу-
жуватися, у тому числі продаватися на 
земельних торгах, а також передавати-
ся в заставу, спадщину, вноситися до 
статутного фонду власником земельної 
ділянки на строк до 50 років, окрім ви-
падків, визначених законом.

Необхідність державної реєстрації 
права оренди виникла після відповід-
них змін, внесених Законом України 
«Про внесення змін до Закону Украї-
ни «Про державну реєстрацію речо-
вих прав на нерухоме майно та їх об-
межень» та інших законодавчих актів 
України» [9], Законом України «Про 
внесення змін до деяких законодавчих 
актів України щодо документів, що по-
свідчують право на земельну ділянку, 
а також порядку поділу та об’єднання 
земельних ділянок» [10].

Відтепер право оренди виникало з 
моменту державної реєстрації такого 
права. Проте через відсутність меха-
нізму реалізації Закону України «Про 
державну реєстрацію речових прав на 
нерухоме майно та їх обмежень» реє-
страція права оренди, за правилами 
відповідного закону, тривалий час не 
здійснювалася. До створення єдиної 
системи органів реєстрації прав на не-
рухоме майно та їх обмежень право 
користування земельною ділянкою ви-
никає з моменту державної реєстрації 
земельної ділянки.

Згідно зі ст. 202 ЗК України держав-
на реєстрація земельних ділянок має 
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здійснюватися в складі державного ре-
єстру земель, який складається з двох 
частин: а) книги записів реєстрації 
державних актів на право власності на 
землю та на право постійного користу-
вання землею, договорів оренди землі 
із зазначенням кадастрових номерів зе-
мельних ділянок; б) Поземельної книги, 
яка містить відомості про земельну ді-
лянку [2]. Тому фактично відбувається 
подвійна реєстрація земельних ділянок. 
Адже реєстр земельних ділянок склада-
ється з Поземельної книги, що містить 
відомості про земельну ділянку, та Кни-
ги записів, де проводиться реєстрація 
державних актів на право власності на 
землю та договорів оренди землі. Тобто 
реєструється і сама земельна ділянка 
(права на неї), і документ, що засвідчує 
право на неї. При цьому згідно з поста-
новою Кабінету Міністрів України від 
09.09.2009 р. № 1021 ведення Позе-
мельної книги та Книги записів у папе-
ровому вигляді здійснюється органами 
Державного комітету України по зе-
мельних ресурсах, а в електронному – 
структурними підрозділами ДП «Центр 
державного земельного кадастру» [11]. 
Система є вкрай ускладненою та забю-
рократизованою.

З 2011 р. відповідно до Постанови 
Кабінету Міністрів України «Про за-
твердження порядків ведення Позе-
мельної книги і Книги записів про дер-
жавну реєстрацію державних актів на 
право власності на земельну ділянку 
та на право постійного користування 
земельною ділянкою, договорів оренди 
землі» від 09.09.2009 р. № 1021 (зі змі-
нами), яка діяла до 01.01.2013 р., від-
повідними повноваженнями було наді-
лено територіальні органи Державного 
агентства земельних ресурсів за місцем 
розташування земельної ділянки [11].

З 01.01.2013 р. набрали чинності 
Закон України «Про Державний зе-
мельний кадастр» [12], Постанова Ка-
бінету Міністрів України «Про затвер-
дження Порядку ведення Державного 
земельного кадастру» від 17.10.2012 р. 
№ 1051 [13], зміни до Закону Украї-
ни «Про державну реєстрацію речових 

прав на нерухоме майно та їх обтя-
жень».

З прийняттям зазначених норматив-
них актів повноваження щодо держав-
ної реєстрації прав на земельні ділянки 
та скасування державної реєстрації цих 
прав не розповсюджуються на компе-
тенцію органів Державного агентства 
земельних ресурсів України.

Повноваженнями щодо проведення 
державної реєстрації прав на нерухоме 
майно та їх обтяжень наділено Дер-
жавну реєстраційну службу, яка веде 
єдиний державний реєстр речових май-
нових прав та обтяжень на нерухоме 
майно.

Таким чином, з 01.01.2013 р. пра-
во оренди виникає з моменту держав-
ної реєстрації цього права, засади якої 
визначаються Законом України «Про 
державну реєстрацію речових прав на 
нерухоме майно та їх обтяжень» [4].

У спрощеному вигляді процеду-
ру державної реєстрації прав можна 
зобразити в три етапи: подання доку-
ментів для державної реєстрації прав; 
проведення державної реєстрації прав 
(за відсутності підстав для відмови в 
її проведенні чи зупиненні або в зупи-
ненні розгляду відповідної заяви); от-
римання документів про державну реє-
страцію прав заявником.

На жаль, на практиці майже на кож-
ному етапі виникає значна кількість 
проблем.

З моменту введення реєстраційної 
системи, а це сталося на початку 2013 
р., вона почала давати збої. І чим дов-
ше система функціонувала, тим поміт-
нішими ставали її недоліки. Зокрема, 
ускладнення реєстраційної процедури, 
відсутність використання інформацій-
них технологій у достатньому обсязі.

Реєстрація прав оренди земель сіль-
ськогосподарського призначення відбу-
валася зі значною затримкою, що спри-
чинило, безперечно, значні ризики для 
сільськогосподарського виробництва, 
а також порушення податкового й зе-
мельного законодавства.

Відсутність належної взаємодії між 
реєстрами прав і земель також стала 
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гальмом реєстраційної системи. Так, у 
процесі формування реєстру речових 
прав інформацію про власників і корис-
тувачів земельних ділянок із Держав-
ного реєстру земель не було перене-
сено до Державного реєстру прав на 
нерухоме майно. Як наслідок, землев-
ласники та землекористувачі мали пов-
торно реєструвати свої права власності 
та права користування в новостворено-
му реєстрі прав. Це створювало додат-
кове навантаження як на суб’єктів зе-
мельних відносин, так і на державних 
реєстраторів, «затягувало» реєстрацію 
на тривалий час.

Серед суттєвих проблем реєстра-
ційного процесу є відсутність кадас-
трових номерів значної частини зе-
мельних ділянок, власники яких свого 
часу не пройшли процедуру присвоєн-
ня кадастрового номера з різних при-
чин. Коли власникам таких земель-
них ділянок доводиться укладати із 
сільгоспвиробниками договори оренди 
землі, вони не можуть бути зареєстро-
вані в Державному реєстрі прав на 
нерухоме майно. А все через те, що 
права власності на такі ділянки не за-
реєстровані Державним реєстром прав 
на нерухоме майно та Державним зе-
мельним кадастром.

Постановою Кабінету Міністрів 
України «Про затвердження порядку 
державної реєстрації прав на нерухо-
ме майно та їх обтяжень», яка набула 
чинності 12.02.2014 р., було здійснено 
спробу дещо спростити реєстраційну 
систему, зробити її максимально ком-
фортною для користувачів [14].

Порядок державної реєстрації прав 
на нерухоме майно та їх обтяжень 
(далі – Порядок) визначає процедуру 
проведення державної реєстрації речо-
вих прав на нерухоме майно та їх обтя-
жень, перелік документів, необхідних 
для її проведення, права й обов’язки 
суб’єктів у сфері державної реєстрації 
прав, а також процедуру взяття на об-
лік безхазяйного нерухомого майна.

Нові правила державної реєстра-
ції речових прав на нерухоме майно 
передбачають можливість реєстрації 

нерухомості поштою шляхом направ-
лення документів із підписом заявни-
ка, завіреним згідно зі ст. 34 Закону 
України «Про нотаріат» [15]. Крім 
того, на сьогодні розглядається мож-
ливість розширити пункти прийому 
документів для проведення державної 
реєстрації прав завдяки розміщенню 
в приміщеннях відділень «Укрпошти» 
працівників, спеціально уповноваже-
них на прийом таких документів від 
заявників, та завдяки роботі посадо-
вих осіб сільських і селищних рад, 
які в сільських населених пунктах, де 
немає державних реєстраторів, мати-
муть можливість проводити прийом 
відповідних документів.

На жаль, можливість електронного 
способу подання заявки залишаєть-
ся доступною дуже обмеженому колу 
суб’єктів, а саме державним кадастро-
вим реєстраторам і державним вико-
навцям [14].

Однак залучати кадастрового ре-
єстратора можна для державної реє-
страції надто обмеженого набору ре-
чових прав (права власності та права 
оренди земельної ділянки державної 
чи комунальної форми власності) [14]. 
Крім того, залучити з метою реєстра-
ції права оренди можливо лише того 
державного кадастрового реєстратора, 
який провадив реєстрацію земельної 
ділянки.

Новими правилами спрощується 
система державної реєстрації права 
оренди [14].

Такі зміни важливі насамперед для 
оренди земель сільськогосподарського 
призначення. Адже для реєстрації пра-
ва оренди необхідно, щоб власником 
було зареєстровано право власності на 
земельну ділянку. Власниками орних 
земель є переважно літні люди, яким 
фізично важко особисто займатися 
оформленням документів. У результаті 
виникає ситуація, коли неможливо за-
реєструвати право оренди, на законних 
підставах використовувати земельні ді-
лянки.

Новими правилами спрощується 
система державної реєстрації прав, 
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похідних від права власності, зокрема 
оренди. Так, сьогодні, щоб провести 
державну реєстрацію змін, які вини-
кають із права оренди чи іпотеки, не-
обхідно спочатку провести державну 
реєстрацію права власності та права 
оренди. І лише після виконання цих 
дій проводиться державна реєстрація 
відповідних змін.

Порядком передбачається можли-
вість реєстрації таких змін без обов’яз-
кової реєстрації права власності, якщо 
таке право було зареєстровано до 
01.01.2013 р.

Пунктом 4 Порядку передбачено, 
що в разі, коли в результаті вчинення 
нотаріальної дії з нерухомим майном 
виникають речові права, які є похідни-
ми від права власності, за відсутності 
державної реєстрації права власності 
на таке майно в Державному реєстрі 
прав, нотаріус, яким вчиняється но-
таріальна дія, одночасно проводить 
державну реєстрацію права власності 
на таке майно та державну реєстра-
цію речового права, що є похідним від 
нього [14].

Відповідно до п. 44 Порядку дер-
жавна реєстрація права власності 
держави або територіальної громади 
на земельні ділянки, які сформовані 
із земель державної чи комунальної 
власності, проводиться одночасно з 
державною реєстрацією речового пра-
ва на таку земельну ділянку, що є по-
хідним від права власності, на підставі 
рішення органу виконавчої влади або 
органу місцевого самоврядування про 
передачу земельної ділянки в користу-
вання [14].

Проте, на жаль, є й проблемні мо-
менти нововведень. Так, має місце 
невідповідність між Постановою Кабі-
нету Міністрів України «Про затвер-
дження порядку державної реєстрації 
прав на нерухоме майно та їх обтя-
жень» [14] та Законом України «Про 
державну реєстрацію речових прав на 
нерухоме майно та їх обтяжень» [4], 
зокрема щодо можливості спрощеного 
порядку реєстрації речових прав, які є 
похідними від права власності.

Викликає здивування норма поста-
нови Кабінету Міністрів України від 
05.02.2014 р. № 50, якою встановле-
но, що в разі проведення державної 
реєстрації речових прав, зокрема пра-
ва оренди, державний реєстратор має 
зазначити розмір орендної плати [16].

Вочевидь, зміна в договорі розміру 
орендної плати має супроводжуватися 
відповідними змінами в державному 
реєстрі.

Слід мати на увазі, що згідно зі ст. 11  
Закону України «Про державну ре-
єстрацію речових прав на нерухоме 
майно та їх обмежень» [4] структура 
Державного реєстру прав являє собою 
розділи, кожний із яких складається з 
чотирьох частин, що містять відомості 
про нерухоме майно, про право влас-
ності та суб’єкта (суб’єктів) цього пра-
ва, про інші речові права та суб’єкта 
(суб’єктів) цих прав, про обтяження 
прав на нерухоме майно та суб’єкта 
(суб’єктів) цих прав. Це мінімально 
необхідний обсяг відомостей.

Справа полягає в тому, що Держав-
ний реєстр прав має містити інформа-
цію про те, хто є суб’єктом прав на 
цю земельну ділянку та якого роду 
(змісту) ці права. Тому внесення до 
Державного реєстру прав інших ві-
домостей про земельну ділянку лише 
інформаційно обтяжує його та не є не-
обхідним.

Таким чином, вдосконалення реє-
страційної системи триває, реєстра-
ційна процедура потребує подальших 
змін. Адже головними критеріями 
мають бути достовірність, гарантова-
ність, при цьому затрати часу й коштів 
на реєстрацію мають бути максималь-
но низькими.

Швидкого результату навряд чи 
варто очікувати, оскільки досвід більш 
розвинених у питанні державної реє-
страції прав на нерухоме майно кра-
їн свідчить про складний і тривалий 
шлях. Наприклад, Естонії вдалося 
створити найдосконаліше на цей час 
законодавство в галузі реєстрації май-
нових прав. Проте на це пішло сімнад-
цять років.
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Статтю присвячено ключовим 
питанням реєстрації права оренди 
земельної ділянки, зокрема сільсько-
господарського призначення, зако-
нодавчим новелам щодо спрощення 
реєстраційної процедури.

Статья посвящена ключевым во-
просам регистрации права аренды 
земельного участка, в частности 
сельскохозяйственного назначения, 
законодательным новеллам по упро-
щению регистрационной процедуры.

The article is devoted to the key is-
sue of registration of lease of land, in-
cluding agricultural land, legal novels 
on simplifying registration procedures.

Література
1. Про земельну реформу : Постано-

ва Верховної Ради УРСР від 18.12.1990 р.  
№ 563-XII [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://zakon.rada.gov.ua/cgi-
bin/laws/main.cgi?nreg=563-12.

2. Земельний кодекс України від 
25.10.2001 р. № 2768-III [Електронний 
ресурс]. – Режим доступу : http://
zakon.rada.gov.ua/cgi-bin/laws/main.
cgi?nreg=2768-14.

3. Цивільний кодекс України від 
16.01.2003 р. № 435-IV [Електронний 
ресурс]. – Режим доступу : http://
zakon.rada.gov.ua/cgi-bin/laws/main.
cgi?nreg=435-15.

4. Про державну реєстрацію речових 
прав на нерухоме майно та їх обтяжень : За-
кон України від 01.07.2004 р. № 1952-IV //  
Відомості Верховної Ради України. – 2004. –  
№ 51. – С. 553. – [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу : http://zakon2.rada.gov.
ua/laws/show/1952-15.

5. Про оренду землі : Закон України 
від 06.10.1998 р. № 161-XIV // Відомості 
Верховної Ради України. – 1998. – № 46. –  
С. 280. – [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://zakon4.rada.gov.ua/
laws/show/161-14.

6. Мірошниченко А.М. Щодо необхідно-
сті вдосконалення системи прав на земель-
ні ділянки / А.М. Мірошниченко [Електро-

нний ресурс]. – Режим доступу : https://
www.academia.edu/7782205/%D0%A9%D
0%9E%D0%94%D0%9E.

7. Мірошниченко А.М. Науково-прак-
тичний коментар Земельного кодексу 
України / А.М. Мірошниченко, Р.І. Мару-
сенко. – К. : Алерта ; Центр учбової літе-
ратури, 2011. – 520 с.

8. Про внесення змін до деяких законо-
давчих актів України щодо сприяння бу-
дівництву : Закон України від 16.09.2008 р.  
№ 509-VI // Відомості Верховної Ради 
України. – 2008. – № 48. – С. 358. – [Елек-
тронний ресурс]. – Режим доступу : http://
zakon4.rada.gov.ua/laws/card/509-17.

9. Про внесення змін до Закону України 
«Про державну реєстрацію речових прав 
на нерухоме майно та їх обмежень» та ін-
ших законодавчих актів України : Закон 
України від 11.02.2010 р. № 1878-VI // Ві-
домості Верховної Ради України. – 2010. – 
№ 18. – С. 141. – [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу : http://zakon2.rada.gov.
ua/laws/card/1878-17.

10. Про внесення змін до деяких зако-
нодавчих актів України щодо документів, 
що посвідчують право на земельну ділян-
ку, а також порядку поділу та об’єднан-
ня земельних ділянок : Закон України від 
05.03.2009 р. № 1066-VI // Відомості 
Верховної Ради України. – 2009. – № 29. –  
С. 396. – [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://zakon4.rada.gov.ua/
laws/show/1066.

11. Про затвердження порядків веден-
ня Поземельної книги і Книги записів про 
державну реєстрацію державних актів на 
право власності на земельну ділянку та 
на право постійного користування земель-
ною ділянкою, договорів оренди землі : По-
станова Кабінету Міністрів України від 
09.09.2009 р. № 1021 // Урядовий кур’єр. – 
2009. – № 189. – [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу : http://zakon4.rada.gov.
ua/laws/show/1021-2009-%D0%BF.

12. Про Державний земельний кадастр :  
Закон України від 07.07.2011 р. № 3613-VI //  
Відомості Верховної Ради України. – 2012. –  
№ 8. – С. 61. – [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу : http://zakon0.rada.gov.
ua/laws/show/3613-17.

13. Про затвердження Порядку веден-
ня Державного земельного кадастру : По-
станова Кабінету Міністрів України від 
17.10.2012 р. № 1051 // Урядовий кур’єр. – 
2012. – № 218. – [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу : http://zakon2.rada.gov.
ua/laws/show/1051-2012-%D0%BF.



124

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

14. Про затвердження Порядку дер-
жавної реєстрації прав на нерухоме май-
но та їх обтяжень і Порядку надання 
інформації з Державного реєстру речових 
прав на нерухоме майно : Постанова Ка-
бінету Міністрів України від 17.10.2013 р.  
№ 868 // Урядовий кур’єр. – 2013. –  
№ 229. – [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://zakon4.rada.gov.ua/
laws/show/868-2013-%D0%BF.

15. Про нотаріат : Закон України від 
02.09.1993 р. № 3425-XII // Відомості 

Верховної Ради України. – 1993. – № 39. –  
С. 383. – [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://zakon4.rada.gov.ua/
laws/show/3425-12.

16. Про внесення змін до Порядку ве-
дення Державного реєстру речових прав 
на нерухоме майно : Постанова Кабіне-
ту Міністрів України від 05.02.2014 р.  
№ 50 // Урядовий кур’єр. – 2014. –  
№ 32. – [Електронний ресурс]. – Режим 
доступу : http://zakon4.rada.gov.ua/
laws/show/50-2014-%D0%BF.



125

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

УДК 342.4(477); 347.995

О. Подцерковний,
доктор юридичних наук, професор,

член-кореспондент Національної академії правових наук України,
завідувач кафедри господарського права і процесу

Національного університету «Одеська юридична академія»

ПРО СУПЕРЕЧНІСТЬ 
ЄВРОПЕЙСЬКИМ СТАНДАРТАМ ПРОПОЗИЦІЙ 
ЩОДО ЛІКВІДАЦІЇ ГОСПОДАРСЬКИХ СУДІВ

Потреба реформування вітчизняної 
судової системи сьогодні обумовлю-
ється невірою суспільства й іноземних 
інвесторів у здатність українських ор-
ганів правосуддя повноцінно викону-
вати покладені на них функції. Украї-
ні не звикати до «малих» і «великих» 
реформ судочинства (1992, 2001 та 
2010 років), за кожною з яких стояли 
структурні перебудови, ліквідації одних 
та утворення інших судів, перерозподіл 
повноважень, додавання формальних 
прав і свобод учасникам процесів, роз-
ширення або звуження функцій Вер-
ховного Суду України тощо. Однак це 
не лише не привело до загальних пози-
тивних змін, а й відбувалося зворотне. 
Саме по собі це мало б налаштовувати 
на зваженість подальших кроків щодо 
зміни системи. Проте цього, як буде 
показано далі, не відбувається.

На початку осені 2014 року поча-
ли з’являтися перші законопроекти 
щодо реформи судової системи, хоча 
попередньо не розроблено чітку кон-
цепцію реформування, не досягнуто 
суспільного чи політичного консенсусу 
щодо принципових моментів змін, не 
виявлено основні й другорядні цілі, не 
пояснено механізми досягнення про-
гнозованих результатів, не проведено 
будь-якого наукового обговорення про-
позицій, нарешті, не випробувано ці 
пропозиції на модельних судах.

У подібному форматі виник і постав 
перед юридичною громадськістю зако-
нопроект «Про внесення змін до Зако-
ну України «Про судоустрій і статус 

суддів» та інших законодавчих актів 
щодо удосконалення засад організації 
та функціонування судової влади від-
повідно до європейських стандартів», 
надісланий 26 серпня 2014 року Дер-
жавною судовою адміністрацією місце-
вим та апеляційним господарським та 
адміністративним судам (до речі, крім 
вищих спеціалізованих судів та юри-
дичних вищих навчальних закладів). 
Поява цього законопроекту співпала із 
заявою міністра юстиції про те, що в 
Міністерстві юстиції України розробля-
ється судова реформа із залученням 
«експертів» для того, щоб «спростити 
структуру судової системи, провести 
повноцінну люстрацію судового корпу-
су і через цей механізм повернути до-
віру людей до судової системи». При 
цьому глава відомства посилався на те, 
що складність судової процедури – це 
один із великих блоків претензій Ради 
Європи та Європейського Союзу до 
України [1]. Як видно, люстрацію ви-
ведено на другий план, а структурне 
спрощення – на перший. Хоча виника-
ють сумніви щодо того, що спрощення 
й люстрація взагалі зможуть виступити 
мейнстримом кардинальних змін у цій 
сфері. Адже цього недостатньо, щоб 
судді, які прийдуть на місце звільне-
них, судили саме справедливо.

Незважаючи на таку очевидну су-
перечність, згодом Прем’єр-міністр 
України анонсував проведення судової 
реформи саме на оприлюднених Мініс-
терством юстиції України підходах, а 
саме: «повернення повноважень Вер-
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ховному Суду України, ліквідація гос-
подарських та адміністративних судів, 
забезпечення гарантованого доступу до 
правосуддя та критерії перевірки суд-
дів», «забезпечення гарантованого до-
ступу до правосуддя», «обов’язковість 
не лише аудіо-, а й відеозапису судово-
го процесу» тощо [2, с. 3].

Згодом Президентом України було 
утворено Раду з питань судової рефор-
ми, яка має за основну мету підготовку 
й подання Президентові України пропо-
зицій щодо стратегії реформування су-
доустрою та судочинства, інших суміж-
них правових інститутів, розроблення 
планів дій щодо впровадження цієї 
стратегії [3]. Останній підхід є позитив-
ним з огляду на загальну необхідність 
вироблення основоположних підходів 
до реформування судової системи за 
участі суспільства. Водночас відповід-
ну стратегію не може бути сформовано 
без належної експертної оцінки щодо 
напрямів реформування, які проголоси-
ли представники уряду.

Наведені урядові підходи виявля-
ють щонайменше недооцінку проблеми 
спрощення процедури та спрощення 
судової структури.

Суспільне життя не спрощується, а 
ускладнюється. Західним процесуаль-
ним порядкам не відоме спрощення. 
Процедурні норми підвладні лише про-
фесійним юристам, адвокатам. Можна 
було би спростити порядок подання й 
розгляду позовних заяв у суді, проте 
це призвело б лише до залучення до 
процесу непрофесіоналів, зменшення 
порядку, збільшення кількості спорів, 
збільшення строків розгляду справ і, 
зрештою, погіршило б стан доступності 
правосуддя. Отже, таке спрощення не 
може підвищити довіру громадян до су-
дів. Тому суцільне спрощення процесу 
й судової структури є неприйнятним.

Спрощення може означати нехту-
вання деталями й особливостями, а 
може передбачати усунення дублюван-
ня функцій, усунення перешкод для ви-
несення правосудних рішень. Перше є 
небезпечним, а друге – корисним. На-
приклад, існування в Україні складної 

системи органів суддівського самовря-
дування, у межах якої діють аж чотири 
органи (збори суддів, конференції суд-
дів, ради суддів та з’їзд суддів Украї-
ни), що мають певні схожі або навіть 
ідентичні функції, дійсно є невиправда-
ним, адже розмиває авторитет кожної 
зі структур і нівелює ідею потужного 
суддівського самоврядування. У цьому 
разі спрощення потрібне. Проте уні-
фікація процесів розгляду складних і 
простих справ, уодноманітнення прова-
дження щодо справ різного характеру 
у формі скасування спеціалізації судів 
та знищення розгалужених інструмен-
тів вирішення спорів – це регресивне 
спрощення.

Якщо поглянути на законопроект 
Державної судової адміністрації Украї-
ни, то пропонується все спростити. Зо-
крема, спрощення торкається ліквідації 
господарських судів як спеціалізованих 
органів правосуддя, декларування лік-
відації процесуальних особливостей 
розгляду господарських справ і загалом 
декодифікації господарського законо-
давства. При цьому автори законопро-
екту вважають за можливе схрещува-
ти і процесуальні новели, і структурно 
системні, і дисциплінарні, і матеріаль-
но-правові, тобто всі. Хоча розумний 
підхід до реформування вимагає, щоб 
спочатку було цілеспрямовано виріше-
но найболючіші проблеми з довірою до 
судів і суддів через підвищення ефек-
тивності суддівського самоврядування, 
започаткування ефективних громад-
ських механізмів попередження «теле-
фонного права» та корупції в цій сфері, 
утворення умов для доступу до суддів-
ської професії найбільш чесних, поряд-
них, професійно підготовлених юрис-
тів, контролю за доходами й витратами 
суддів (членів їх сімей), забезпечення 
гарантій їх майнового стану, впрова-
дження реальних покарань для осіб, 
які порушують незалежність суддів. Це 
нагальна потреба суспільства. Якщо 
ж одночасно намагатися вирішити всі 
проблеми судочинства, тоді склада-
ється враження «замилювання очей».  
А головне те, що від такого суцільно-
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го реформування саме основні питання 
залишаться невирішеними.

Зазначений законопроект у назві 
посилається на «європейські стандар-
ти». Можна нагадати, що під гаслом 
врахування «міжнародних демокра-
тичних стандартів» приймався в 2010 
році Закон України «Про судоустрій 
і статус суддів», про що було крас-
номовно зазначено в пояснювальній 
записці до тодішнього законопроекту 
[4]. Ще раніше – під час попередньо-
го реформування – у Концепції судо-
во-правової реформи 1992 року також 
зазначалося щось подібне: «Реалізува-
ти демократичні ідеї правосуддя, ви-
роблені світовою практикою і наукою» 
[5]. Таким чином, прокрустове ложе 
так званих «міжнародних» і «європей-
ських» стандартів може винести майже 
все. Під гаслом європейських стандар-
тів ліквідували військові суди, хоча в 
багатьох європейських країнах (напри-
клад, Англії, Бельгії, Туреччині, Фран-
ції, Бельгії, Іспанії, Польщі тощо) та 
США, Канаді аналогічні суди успішно 
діяли й діють. Не випадково науковці 
досить давно насторожено ставляться 
до таких беззмістовних узагальнень, 
як «європейські стандарти». Адже фор-
мально ці стандарти жодним чином не 
уніфіковано, а кожна з європейських 
країн має власні судові системи, до-
сить розгалужену спеціалізацію суддів, 
різні системи призначення суддів, їх 
відповідальності тощо. Фактично одна 
й та сама судова система з успіхом 
може забезпечувати демократичне та 
правове функціонування судів в одній 
країні або їх тоталітарне й неправове 
життя в іншій. Усе залежить від чин-
ників виконуваності законів, розвитку 
громадянського суспільства, правових 
традицій, корупційних, економічних 
та інших чинників суспільного буття. 
Отже, розраховувати на оздоровлення 
судової системи лише за допомогою 
структурних змін у ній безпідставно. 
Це засвідчує досвід нашої країни. І не 
лише в галузі судочинства: від того, 
що змінюються назви державних орга-
нів, їх підпорядкування, приймаються 

закони під кожний орган, перерозпо-
діляються повноваження чиновників, 
державне управління не поліпшується. 
Закони просто не виконуються, якщо 
простіше – «саботуються», використо-
вуються для покарання неугодних, 
для звітування перед європейцями.  
А ламання структур перетворюється 
на черговий струс суспільства, чималі 
операційні витрати й нестабільність. 
Якість державних функцій при цьому 
лише погіршується.

Можна згадати, що не виника-
ло жодної проблеми з розмежуван-
ням компетенції між судами до 2007 
року, доки не з’явилися адміністратив-
ні суди, повноваження яких не лише 
порушили струнку систему розподілу 
підвідомчості справ між загальними 
та господарським судами залежно від 
суб’єктного складу спору, а й підірва-
ли логіку господарського судочинства. 
Ідеться про те, що замість зосереджен-
ня уваги адміністративних судів на 
справах між громадянами й публічни-
ми органами, у тому числі щодо стяг-
нень за Кодексом України про адміні-
стративні правопорушення, цим судам 
передали з компетенції господарських 
судів «більш цікаві» податкові, земель-
ні, частину конкуренційних спорів, інші 
публічно-господарські спори. Вважає-
мо, що фахівці знають результати тако-
го перерозподілу: суб’єкти господарю-
вання практично стали беззахисними 
у відносинах із владними структурами. 
Так само жодної проблеми з багато-
інстанційністю оскарження справ не 
виникало до 2001 року, доки Вищий 
господарський суд України (тоді – Ви-
щий арбітражний суд України) був ос-
танньою інстанцією під час оскаржен-
ня господарських справ, а Верховний 
Суд України – найвищою інстанцією за 
всіма іншими справами. Однак сучасні 
реформатори не вдаються до аналізу 
причин виникнення теперішніх про-
блем. Пропонуються нові революційні 
зміни, причому знову щодо найбільш 
дієвої інституції, яка забезпечує остан-
ні елементи порядку в економічних від-
носинах.
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Якщо націлюватися на реальні змі-
ни, то необхідно еволюційно вирішити 
проблеми процесуальних відносин (зо-
крема, чітко розмежувати компетенцію 
судів, надати Верховному суду України 
право вирішувати скарги у зв’язку з 
неоднаковим вирішенням процесуаль-
них питань щодо підвідомчості справ), 
однак головне – розпочати реальну 
боротьбу з корупцією, не спрощувати 
судові процедури, які є складними в 
усьому цивілізованому світі, а створити 
умови для зменшення кількості звер-
нень до судів, зменшити навантаження 
на суддів та стимулювати громадян і 
суб’єктів господарювання до позасудо-
вого врегулювання спорів, забезпечу-
вати ефективну роботу органів влади 
для виконання законів замість підштов-
хування їх до сутяжництва. Якщо про-
стіше говорити, то слід вплинути на 
«больові точки» судового організму, а 
не робити йому беззмістовні «загальні 
процедури», що супроводжуються відсі-
канням найбільш дієвих органів.

Показники діяльності господарських 
судів у системі судової влади завжди 
є найкращими. Правовою аксіомою 
в Україні стало те, що найбільш опе-
ративно розглядаються спори саме в 
господарських судах. Система госпо-
дарських судів напрацювала найкращі 
та найбільш ґрунтовні акти тлумачення 
положень господарського й цивільного 
законодавства.

Можна нагадати, що саме концен-
трація корпоративних справ у компе-
тенції господарських судів попередила 
вакханалію з рейдерськими захоплен-
нями підприємств у 2005–2007 роках.

Вітчизняна історія знає чимало 
спроб ліквідувати спеціалізоване еко-
номічне судочинство. Одеса знає, 
чого це варто: колись більшовики 
припинили діяльність першого на те-
ренах Російської імперії Одеського ко-
мерційного суду, який понад століття 
(з 1807 року – дня його утворення) 
виступав потужним інфраструктур-
ним елементом розквіту Півдня Укра-
їни та панування Одеси як портової 
столиці.

Однак і за більшовиків відсутність 
спеціалізованих органів із вирішення 
економічних конфліктів існувала не 
довго. Економіка навіть соціалістично-
го типу зажадала спеціалізованих ор-
ганів із розгляду економічних спорів. 
Це втілилося в створенні в СРСР ар-
бітражних комісій (у 1922 році почала 
функціонувати Арбітражна комісія при 
Раді народного господарства та її місце-
вих органах, а з 5 червня 1931 року –  
Державний арбітраж при Раді Народ-
них Комісарів УРСР та міжрайонні ор-
гани Державного арбітражу).

У 1929 році знову відбулася спроба 
припинити діяльність відомчих арбіт-
ражних комісій, а в 1931 році – міжві-
домчих арбітражних комісій із передан-
ням справ загальним судам. Проте вже 
за декілька місяців такий крок було ви-
знано помилковим та утворено органи 
державно арбітражу з більш широкими 
повноваженнями, ніж це передбачало-
ся для арбітражних комісій. Арбітраж-
ні органи, які згодом було перетворе-
но на арбітражні й господарські суди, 
завжди відзначалися оперативністю та 
якістю правосуддя під час вирішення 
справ, завдяки чому заслужили авто-
ритет юристів.

Отже, спеціалізоване економічне су-
дочинство, яке в нашій країні ґрунту-
ється на глибоких історичних коріннях 
і має найбільшу ефективність серед 
інших судових органів, потребує під-
тримки й розвитку, а не знищення.

Саме на це орієнтує зарубіжний 
досвід.

У жодній розвиненій країні світу 
протягом останніх десятиліть не від-
булося спрощення у формі ліквідації 
спеціалізації судів, аналогічне тому, що 
було запропоноване вітчизняними ре-
форматорами. У Російської Федерації, 
навпаки, на початку 2014 року було 
ліквідовано Вищий арбітражний суд 
РФ без жодного обговорення з юридич-
ною громадськістю, хоча 50 найбільших 
російських юридичних фірм і провідні 
вчені закликали не робити цього [6].

У розвинених країнах зберігається й 
поглиблюється спеціалізація комерцій-
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них судів. Це стосується Франції, Бель-
гії, Португалії, Іспанії, Ісландії, Ірландії, 
Австрії (у Відні), Данії (у Копенгагені), 
окремих кантонів Швейцарії, Хорватії. 
Досвід утворення комерційних судів 
швидко поширюється в США: нині два-
надцять штатів (Флорида, Джорджія, 
Іллінойс, Меріленд, Массачусетс, Не-
вада, Нью-Джерсі, Нью-Йорк, Північна 
Кароліна, Оклахома, Пенсільванія та 
Род-Айленд) мають комерційні суди в 
містах або на рівні штату. Одним з ос-
танніх доповнив мережу комерційних 
судів Бізнес-суд штату Флорида, який 
розпочав свою діяльність в Орландо в 
січні 2004 року. Хоча в окремих краї-
нах комерційні суди утворено лише у 
великих містах або провідних регіонах, 
проте загальна тенденція до поглиблен-
ня спеціалізації зберігається. Зокрема, 
в Англії Комерційний суд має свої від-
ділення в Лондоні, Ліверпулі й Манче-
стері, спеціальний Суд Адміралтейства 
та комерційні суди міст діють як міс-
цеві суди відповідної спеціалізації. Ці 
суди розглядають справи на підставі 
Цивільно-процесуального акта, проте з 
урахуванням досить розгалужених осо-
бливостей, встановлених практичними 
директивами (Practice Directions), реє-
страційними циркулярами (Registrar’s 
Circulars), виданими цими судами на 
доповнення до регламентів судів (Rules 
of Court), не кажучи вже про керів-
ництва для комерційного судочинства 
(The Admiralty and Commercial Courts 
Guide), які розробляються суддями Ад-
міралтейства та комерційних судів [7].

Поширеність системи спеціалізова-
ного судочинства в справах економіч-
ного характеру у світі обумовлюється 
потребами розвитку економіки та окре-
мою увагою держав до стимулювання 
оперативного й фахового вирішення 
певних категорій спорів. Фактично 
йдеться про економічне правосуддя, 
яке може ґрунтуватися на спеціальній 
компетенції щодо господарських спорів 
загалом або стосуватися однієї чи де-
кількох категорій економічних справ.

Отже, досвід функціонування спе-
ціалізованих комерційних (господар-

ських) судів Європи засвідчує, що їх іс-
нування жодним чином не суперечить 
«європейським стандартам».

Європейські підходи до реформу-
вання законодавства вимагають за-
стосовувати принцип пропорційності, 
відповідно до якого вимагається ро-
зумне співвідношення між цілями дер-
жавного впливу та засобами їх досяг-
нення. Спрощення судової системи не 
може визнаватися самоціллю реформи, 
оскільки може призвести до негатив-
них явищ, коли всі недоліки розгляду 
справ у системі загальних судів буде 
«перекинуто» на систему розгляду гос-
подарських справ. Це неодмінно по-
гіршить стан економіки, зруйнує надії 
на зростання економічної активності в 
країні завдяки збільшенню строків роз-
гляду господарських справ, зменшенню 
передбачуваності рішень суддів у гос-
подарських спорах, унеможливить єди-
ні підходи щодо тлумачення специфіки 
господарського законодавства порівня-
но із цивільним.

Ліквідація органів військової юс-
тиції в 2010–2012 роках стала не ос-
танньою причиною повного занепаду 
українського війська, яке тепер дово-
диться створювати фактично заново. 
Сьогодні вживаються кроки для від-
новлення військової прокуратури та 
поставлено питання про відтворення 
військових судів. І це не дивно. Для ух-
валення суворих і принципових рішень 
у військових справах звичайні судді не 
підходять. Правосуддя в таких випад-
ках має здійснюватися професійними 
суддями-військовими, які розуміють 
військову справу та будуть непохит-
ними у винесенні суворих покарань. 
Так само економічне судочинство має 
здійснюватися фаховими юристами 
економіко-правової спеціалізації, підго-
товленими до складного економічного 
життя та організованими в складі спе-
ціалізованих судових органів.

Лише інституційна (тобто на рівні 
окремих судових органів) спеціалізація 
суддів з економічних спорів дозволяє 
досягати єдності практики правозасто-
сування та утворює підстави для контр-
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олю оперативності розгляду справ. 
Спеціалізація суддів у межах загальних 
судів природно не зможе виконати це 
завдання, про що свідчать сучасні про-
блеми з організацією судочинства в за-
гальних судах, а також ґрунтовні пояс-
нення в юридичній літературі [8, с. 5]. 
Адже внутрішньосудова спеціалізація 
не може бути стабільною, віднесення 
суддів до певної спеціалізації залежить 
від адміністративних та інших суб’єк-
тивних факторів і, будучи позбавленою 
організованої спеціалізованої ієрархії, 
втрачає елементи передбачуваності та 
послідовності.

Врахувати ці аргументи потрібно 
саме тому, що суцільне спрощення та 
революційні руйнування судової систе-
ми можуть стати непереборним галь-
мом для відродження економіки нашої 
країни.

Ключові слова: судова реформа, 
господарські суди, комерційні суди, гос-
подарські спори, судова спеціалізація.

У статті розглянуто пропозиції 
окремих представників Уряду Укра-
їни щодо спрощення судових проце-
дур, відмови від спеціалізації судових 
органів та ліквідації господарських 
судів. Обґрунтовуються негативні 
наслідки для економіки від подібного 
реформування. На прикладі досвіду 
європейських країн доводиться необ-
хідність збереження й поглиблення 
спеціалізації судів.

В статье рассмотрены предложе-
ния отдельных представителей Пра-
вительства Украины относительно 
упрощения судебных процедур, от-
каза от специализации судебных ор-
ганов и ликвидации хозяйственных 
судов. Обосновываются негативные 
последствия для экономики от по-
добного реформирования. На приме-
ре опыта европейских стран доказы-
вается необходимость сохранения и 
углубления специализации судов.

The article deals with the supply of 
certain representatives of the Govern-
ment of Ukraine on simplification of 
court procedures, rejection of the ju-
diciary specialization and elimination 
of economic courts. The negative con-
sequences for the economy from that 
reform have been prognosed. On the 
example of the European experience it 
proves the need to maintain and deep-
en the specialization of courts.
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ОСОБЛИВОСТІ ДІЯЛЬНОСТІ ОРГАНІВ ВНУТРІШНІХ 
СПРАВ ПІД ЧАС ПРОВАДЖЕННЯ В СПРАВАХ 
ПРО АДМІНІСТРАТИВНІ ПРАВОПОРУШЕННЯ 

У СФЕРІ ІНТЕЛЕКТУАЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ

Провадження в справах про адмі-
ністративні правопорушення у сфері 
інтелектуальної власності є окремим 
видом проваджень в адміністративному 
процесі, зважаючи на нематеріальний 
характер об’єкта посягання та особли-
вості доказування вини правопорушни-
ка. З’ясування особливостей діяльності 
органів внутрішніх справ (далі – ОВС) 
як основного суб’єкта адміністративно-
го провадження в справах про адміні-
стративні правопорушення у сфері ін-
телектуальної власності є необхідним 
для підвищення ефективності такої ді-
яльності.

Загально-правові питання прова-
дження в справах про адміністративні 
правопорушення були предметом дослі-
джень вітчизняних науковців: О.М. Бан- 
дурки, Т.О. Гуржія, О.В. Кузьменко, 
М.М. Тищенка та інших. Окремі про-
блеми захисту права інтелектуальної 
власності досліджували такі вчені-адмі-
ністративісти України, як О.М. Голов-
кова, Н.П. Дригваль, І.Г. Запорожець, 
Ф.О. Кіріленко, Є.В. Юркова Г.В. Кор-
чевний, О.М. Тропіна, Є.В. Юркова та 
інші. Втім особливості діяльності ОВС 
під час здійснення провадження в спра-
вах про адміністративні правопорушен-
ня у сфері інтелектуальної власності 
чітко визначені не були.

Тому метою написання цієї статті 
є з’ясування особливостей діяльності 
ОВС під час провадження в справах 
про адміністративні правопорушен-
ня у сфері інтелектуальної власності. 
Для досягнення поставленої мети нами 

були визначені такі завдання: проана-
лізувати стадії провадження в справах 
про адміністративні правопорушення 
у сфері інтелектуальної власності; ви-
значити комплекс дій працівників ОВС 
на кожній стадії такого провадження; 
встановити особливості провадження, 
що аналізується.

Традиційно провадження в справах 
про адміністративні правопорушення у 
сфері інтелектуальної власності можна 
поділити на чотири стадії: порушення 
справи про адміністративне правопору-
шення у сфері інтелектуальної власно-
сті; розгляд такої справи; оскарження 
(опротестування) рішення, прийнятого 
в справі; виконання постанови про на-
кладення адміністративного стягнення. 
Розглянемо кожну стадію, зосередив-
ши свою увагу на особливостях діяль-
ності працівників ОВС при цьому, а 
також на особливостях провадження в 
цілому.

Першою стадією провадження у 
справах про адміністративні правопо-
рушення у сфері інтелектуальної влас-
ності є порушення справи, яка в науці 
адміністративного права поділяється 
на три етапи: офіційне отримання ін-
формації про адміністративне право-
порушення; з’ясування (дослідження) 
обставин справи; процесуальне оформ-
лення результатів дослідження.

Перший етап стадії порушення про-
вадження в справах про адміністратив-
не правопорушення у сфері інтелекту-
альної власності пов’язаний з офіційним 
отриманням інформації про адміністра-
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тивне правопорушення. Починається 
її перевірка, у разі підтвердження якої 
уповноважений орган (посадова особа) 
переходить до другого етапу стадії по-
рушення провадження в справі – по-
дальшого з’ясування обставин адміні-
стративного правопорушення, або до 
адміністративного розслідування.

Проведене нами дослідження дало 
підстави стверджувати, що у своїй ді-
яльності підрозділи ДСБЕЗ міськрай-
лінорганів МВС України здійснюють 
виявлення адміністративних правопо-
рушень у сфері інтелектуальної власно-
сті здебільшого під час реалізації опера-
тивно-розшукових заходів, проведення 
перевірок суб’єктів господарювання, 
а також унаслідок надання інформації 
суб’єктом, права інтелектуальної влас-
ності якого були порушені. Це було 
підтверджено результатами проведено-
го анкетування компетентних праців-
ників ОВС, які працюють за напрямом 
боротьби з правопорушеннями у сфері 
інтелектуальної власності. Так, на пи-
тання: «Що найчастіше є джерелами 
виявлення фактів порушення права ін-
телектуальної власності?», – 42% рес-
пондентів назвали оперативну інформа-
цію, 29% – інформацію власника права 
інтелектуальної власності, 19,5% – ін-
формацію підприємств, установ, орга-
нізацій всіх форм власності, посадових 
осіб, окремих громадян [1, с. 95–96].

Оперативна інформація про вчи-
нення правопорушення в цій сфері 
зазвичай надходить під час виявлення 
кримінальних правопорушень у сфері 
інтелектуальної власності. Проте якщо 
кримінальну справу порушити немож-
ливо через те, що завдана порушни-
ком шкода незначна, особу притягують 
до адміністративної відповідальності. 
Будь-яка оперативна інформація про 
вчинення порушення права інтелек-
туальної власності, що надійшла до 
співробітника ОВС, потребує перевір-
ки. Перевірка інформації відбувається 
шляхом проведення контрольних заку-
пок, застосування заходів забезпечення 
провадження у сфері інтелектуальної 
власності, а також шляхом опитування 

потерпілих, винних осіб, свідків, надіс-
лання з метою отримання інформації 
відповідних запитів у різні державні 
органи, підприємства, установи, органі-
зації всіх форм власності тощо.

Найбільш ефективним засобом до-
кументування розповсюдження немар-
кованих примірників аудіовізуальних 
товарів та фонограм (ст. 1649 Кодексу 
України про адміністративні правопо-
рушення (далі – КУпАП) [2]) є кон-
трольна закупка, яку слід проводити 
у всіх випадках перевірки окремого 
підприємства. Обов’язковою вимогою 
проведення контрольної закупки є за-
лучення представників громадськості 
(покупця) та понятих. Факт проведен-
ня контрольної закупки та її результа-
ти відображаються у відповідному акті 
контрольної закупки. Акт контрольної 
закупки складається у двох примірни-
ках і підписується продавцем, покуп-
цем, свідками та працівником міліції.

У випадку відсутності на торгово-
му об’єкті будь-яких документів, що 
підтверджують законність здійснення 
підприємницької діяльності, складаєть-
ся протокол про адміністративне право-
порушення за ч. 2 ст. 160 або ст. 164 
КУпАП [2]. Документування правопо-
рушень за цими статтями не потребує 
складання додаткових актів, крім про-
токолу про адміністративне правопору-
шення.

Повідомлення суб’єкта, права інте-
лектуальної власності якого порушені, 
часто є джерелом інформації про вчи-
нення адміністративного правопору-
шення, передбаченого ст. 512 КУпАП 
[2]. Відповідно, відбувається цілеспря-
мована перевірка інформації про особу 
(фізичну або юридичну), яка порушує 
право інтелектуальної власності.

Отже, уповноважені особи органів 
внутрішніх справ із метою виконання 
завдань провадження в справах про  
адміністративні правопорушення  
(а саме своєчасне, всебічне, повне й 
об’єктивне з’ясування обставин справи 
[2, ст. 245]) мають діяти у відповідному 
прядку проведення перевірки повідом-
лення про вчинення адміністративного 
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правопорушення у сфері інтелектуаль-
ної власності.

Другим етапом першої стадії прова-
дження в справах про адміністративні 
правопорушення у сфері інтелектуаль-
ної власності є встановлення фактич-
них обставин у справі, збирання та 
аналіз доказів.

Відповідно до чинного законодав-
ства України доказами в справі про 
адміністративне правопорушення є 
будь-які фактичні дані, на основі яких 
у визначеному законом порядку орган 
(посадова особа) встановлює наявність 
чи відсутність адміністративного пра-
вопорушення, винність особи в його 
вчиненні та інші обставини, що мають 
значення для правильного вирішення 
справи (ст. 251 КУпАП [2]). Ці дані фік-
суються в протоколі про адміністратив-
не правопорушення, поясненнях особи, 
яка притягається до адміністративної 
відповідальності, потерпілих, свідків, у 
висновках експерта, речовими доказа-
ми, показаннями технічних приладів, 
які використовуються під час нагляду 
за використанням правил, норм і стан-
дартів, що стосуються забезпечення 
безпеки дорожнього руху, протоколом 
про вилучення речей і документів, а 
також іншими документами (ст. 251 
КУпАП [2]).

У справах про адміністративні пра-
вопорушення у сфері інтелектуальної 
власності обов’язково збирається весь 
пакет документів для повноти й об’єк-
тивності прийняття рішення в справі, 
а саме: акт контрольної закупки; пояс-
нення присутніх під час перевірки (по-
купець, продавець); протокол огляду та 
вилучення; протокол про адміністра-
тивне правопорушення та інші необхід-
ні названі вище документи.

Речовими доказами в справах про ад-
міністративне правопорушення у сфері 
інтелектуальної власності можуть бути 
підроблені етикетки (ярлики, наклей-
ки), упакування, тара, на яких незакон-
но використовується чужий товарний 
знак (найменування місця походження 
товару, попереджувальне маркування), 
типографське устаткування, копіюваль-

но-множильна техніка [3, с. 6], примір-
ники аудіовізуальних творів, фонограм, 
відеограм, комп’ютерних програм, баз 
даних, їх немарковане упакування, кон-
трольні марки, що мають серію чи міс-
тять інформацію, які не відповідають 
носію цього примірника, або номер, 
який не відповідає даним Єдиного ре-
єстру одержувачів контрольних марок, 
тощо. Вони так само долучаються до 
матеріалів справи й передаються до 
суду для вирішення справи.

Крім того, як докази до матеріалів 
справи мають бути долучені: довідка 
Державної служби інтелектуальної 
власності (її регіональних відділень) 
про наявність (відсутність) зареєстро-
ваного на території України суб’єкта 
права інтелектуальної власності щодо 
об’єкта, незаконні дії з яким стали 
предметом правопорушення; матеріа-
ли, які підтверджують вчинення неза-
конних дій (примірник контрафактної 
продукції, касовий чек, що свідчить 
про оплату за придбання, відтворення 
(на замовлення) підручника, аудіовізу-
ального твору, фонограми, відеограми, 
комп’ютерної програми, бази даних, 
повний перелік виявленої контрафак-
тної продукції тощо) [4, с. 27–28, 32].

У випадках, коли для вирішення 
певних питань необхідні наукові, тех-
нічні або інші спеціальні знання, існує 
необхідність призначення експертизи й 
приєднання висновку експерта до спра-
ви. Під час розслідування кримінальних 
правопорушень, які посягають на право 
інтелектуальної власності, найчастіше 
призначаються ідентифікаційні експер-
тизи [3, с. 12–13]. Водночас у справі 
про адміністративне правопорушення у 
сфері інтелектуальної власності, експер-
тиза може призначатися для встанов-
лення матеріальної шкоди, завданої пра-
вопорушенням, із метою відмежування 
адміністративного правопорушення від 
кримінального в такій сфері, а також 
в інших випадках, наприклад, для до-
ведення незаконного використання або 
привласнення авторства.

Проте переважно в діяльності 
співробітників ОВС у провадженні в 
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справах про адміністративні право-
порушення у сфері інтелектуальної 
власності застосовується непроцесу-
альна форма використання спеціаль-
них знань – консультативна допомога 
фахівців [3, с. 9; 46, с. 4].

Крім того, у випадку, коли правопо-
рушник не заперечує факт правопору-
шення й це підтверджується речовими 
доказами та показаннями свідків, мож-
на не звертатися до складної процедури 
доказування, пов’язаної з проведенням 
експертизи, витребуванням докумен-
тів, які підтверджують право суб’єкта 
права інтелектуальної власності, за 
умови наявності в справі доказів про 
повідомлення суб’єкта права інтелекту-
альної власності щодо порушення його 
права та його відповіді (заяви) із вимо-
гами (або без таких) про відшкодуван-
ня завданих незаконними діями збитків 
[4, с. 27–28, 32].

Як бачимо, процес збирання доказів, 
який здійснюють співробітники ОВС у 
сфері інтелектуальної власності, є до-
статньо ретельним і детальним, а вина 
правопорушника стає доведеною для 
остаточного прийняття правильного рі-
шення судом.

Під час третього етапу на стадії по-
рушення справи про адміністративне 
правопорушення у сфері інтелекту-
альної власності відбувається первісна 
правова оцінка вчинених дій, процесу-
ально оформлюються результати адмі-
ністративного розслідування, матеріа-
ли справи передаються для розгляду до 
місцевих судів або приймається рішен-
ня про порушення кримінальної справи 
чи про відсутність складу правопору-
шення у вчинених діях.

Процесуальне оформлення резуль-
татів адміністративного розслідування 
правопорушень у сфері інтелектуальної 
власності на практиці свідчить про те, 
що з урахуванням деяких особливостей 
оформлення матеріалів про адміністра-
тивні правопорушення у сфері інте-
лектуальної власності відбувається за 
загальними правилами, передбаченими 
Наказом МВС України від 4 жовтня 
2013 р. № 950 [5].

Окремо слід зупинитися на повнова-
женнях посадових осіб ОВС щодо скла-
дання протоколів про адміністративні 
правопорушення. Протокол є єдиним 
процесуальним документом, який слу-
гує підставою для подальшого прова-
дження в справі про адміністративне 
правопорушення. Від того, наскільки 
кваліфіковано він складений, залежить 
правильність розгляду справи по суті 
та обґрунтованість застосування адмі-
ністративного стягнення. Вимоги до 
протоколу та порядку його складання 
закріплено в главі 19 КУпАП [2].

Уповноважені особи ОВС складають 
протоколи не тільки про правопору-
шення, розгляд справ про які віднесено 
до компетенції міліції, але й про знач-
ну кількість правопорушень, підвідом-
чих іншим суб’єктам адміністративної 
юрисдикції [6, с. 244]. До таких пра-
вопорушень відносяться й ті, які вчи-
нені у сфері інтелектуальної власності, 
тобто ті, склади яких передбачені ст. 
ст. 512, 1643, 1646, 1647, 1649 КУпАП 
[2]. У такому випадку посадові особи 
органів внутрішніх справ мають право 
складати протоколи про адміністратив-
ні правопорушення, вчинені у сфері 
інтелектуальної власності (п. 1 ч. 1  
ст. 255 КУпАП [2]), проте розглядати 
справи про такі адміністративні право-
порушення мають право судді район-
них, районних у місті, міських та місь-
крайонних судів (ст. 221 КУпАП [2]). 

Слід наголосити, що протоколи 
про адміністративні правопорушення 
у сфері інтелектуальної власності, які 
складають посадові особи ОВС, мають 
низку особливостей, крім дотримання 
вимог ст. 256 КУпАП [2].

Так, у протоколі про адміністративне 
правопорушення у сфері інтелектуаль-
ної власності обов’язково мають бути 
зазначені об’єкт правопорушення (назва 
об’єкта права інтелектуальної власності); 
які дії є незаконними і яку статтю спеці-
ального закону вони порушують; хто є 
суб’єктом права інтелектуальної власно-
сті, права якого порушені; які документи 
це підтверджують; які вимоги висуває 
суб’єкт права інтелектуальної власно-



135

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

сті щодо припинення правопорушення 
чи відшкодування завданих збитків; чи 
визнається суб’єкт права інтелектуаль-
ної власності потерпілим у результаті 
вчинення правопорушення; яким особам 
(суб’єктам підприємницької, господар-
ської діяльності) передано право на ви-
користання (відтворення, розповсюджен-
ня тощо) об’єкта права інтелектуальної 
власності [4, с. 27–28, 32].

Останньою дією юрисдикційного 
характеру в адміністративно-юрисдик-
ційній діяльності ОВС у сфері захисту 
права інтелектуальної власності є при-
йняття рішення про направлення спра-
ви для розгляду в підвідомчості, тобто 
до місцевого суду. Направлення матері-
алів справи відбувається у визначений 
законодавством термін зазвичай само-
стійно оперуповноваженим ДСБЕЗ або 
дільничним інспектором міліції разом із 
супровідним листом.

Другою стадією провадження в спра-
вах про адміністративні правопорушен-
ня у сфері інтелектуальної власності 
є розгляд такої справи. Уповноважені 
посадові особи ОВС не беруть участі 
в другій стадії такого провадження, 
оскільки не мають права розглядати 
й приймати рішення в таких справах  
(ст. 221 КУпАП), не застосовують адмі-
ністративні санкції в них. Суддя місце-
вого суду визначає міру покарання за 
вчинене винним діяння.

На третій стадії провадження в 
справах про адміністративні правопо-
рушення у сфері інтелектуальної влас-
ності (оскарження (опротестування) 
рішення, прийнятого у справі) ОВС та-
кож участі не беруть.

Четверта стадія провадження в спра-
вах про адміністративні правопорушен-
ня у сфері інтелектуальної власності 
полягає в процесі виконання постанов 
про накладення адміністративних санк-
цій за вчинене правопорушення у сфері 
інтелектуальної власності. ОВС Украї-
ни в ній також участі не беруть. Якщо 
винна особа протягом п’ятнадцяти днів 
добровільно не виконає рішення суду, 
то відповідно до Закону України «Про 
виконавче провадження» державний 

виконавець виконує це рішення в при-
мусовому порядку.

Підсумовуючи викладене, необхідно 
зазначити, що ОВС є основним суб’єк-
том провадження в справах про адміні-
стративні правопорушення у сфері інте-
лектуальної власності лише на першій 
стадії такого провадження. Особливості 
діяльності уповноважених посадових 
осіб ОВС у провадженні в справах про 
адміністративні правопорушення у сфе-
рі інтелектуальної власності пов’язані з 
основними особливостями проведення 
контрольної закупки, фіксації наявних 
доказів у справі, оформлення протоколу 
про адміністративне правопорушення.

Отже, серед особливостей прова-
дження в справах про адміністративне 
правопорушення у сфері інтелектуаль-
ної власності є необхідність документу-
вання факту порушення прав інтелек-
туальної власності, оцінювання шкоди, 
завданої адміністративним правопору-
шенням, встановлення потерпілих осіб.

Ключові слова: провадження, 
стадії провадження, адміністративне 
правопорушення, інтелектуальна влас-
ність, органи внутрішніх справ.

Метою написання наукової стат-
ті є з’ясування особливостей діяль-
ності органів внутрішніх справ під 
час провадження в справах про ад-
міністративні правопорушення у 
сфері інтелектуальної власності. 
Встановлено, що такі особливості 
пов’язані з проведенням контрольної 
закупки, фіксацією наявних доказів у 
справі, оформленням протоколу про 
адміністративне правопорушення.

Целью написания научной статьи 
является выяснение особенностей 
деятельности органов внутренних 
дел во время производства по делам 
об административных правонару-
шениях в сфере интеллектуальной 
собственности. Установлено, что 
такие особенности связаны с прове-
дением контрольной закупки, фикса-
цией имеющихся доказательств по 
делу, оформлением протокола об ад-
министративном правонарушении.
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The purpose of writing of this sci-
entific article is finding out of features 
of activity of organs of internal affairs 
during realization in matters about ad-
ministrative offences in the field of in-
tellectual property. It is set that such 
features are related to the lead through 
of control purchase, fixing of present 
proofs, in business, by registration of 
protocol about administrative offence.
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ПРОБЛЕМИ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 
ЗА ЗАВІДОМО НЕЗАКОННЕ ЗАТРИМАННЯ

У ст. 29 Конституції України закрі-
плене право кожної людини на свободу 
та особисту недоторканність. Ніхто не 
може бути заарештований або тримати-
ся під вартою інакше, як за вмотивова-
ним рішенням суду, і лише на підставах 
та в порядку, передбачених законом [1]. 
Відповідно до ст. 9 Загальної декларації 
прав людини ніхто не може зазнавати 
безпідставного арешту, затримання або 
вигнання [2]. У п. 1 ст. 9 Міжнародно-
го пакту про громадянські та політичні 
права зазначено, що ніхто не повинен 
бути позбавлений волі інакше, як за та-
кими підставами й відповідно до такої 
процедури, яку встановлено законом 
[3]. Відповідно, у ст. 371 Кримінально-
го кодексу України (далі – КК України) 
передбачено норму, яка покликана охо-
роняти встановлений законом порядок 
застосування запобіжних заходів, захо-
дів процесуального примусу, що пов’я-
зані з позбавленням або обмеженням 
свободи особи.

Проблеми, що стосуються кримі-
нальної відповідальності за завідомо 
незаконні арешт, затримання або при-
від, розглядали у своїх працях такі ві-
тчизняні вчені в галузі кримінального 
права, як А.М. Бойко, В.І. Борисов,  
І.С. Власов, А.В. Воронцов, Р.І. Мель-
ник, В.О. Навроцький, В.І. Тютюгін, 
І.М. Тяжкова, Є.В. Фесенко, М.І. Хав-
ронюк та інші. У розвідках зазначених 
науковців розглядалися різні аспекти 
цієї проблематики, зокрема досліджу-
валися ознаки відповідного складу 
злочину. Однак на сьогодні багато пи-
тань, що стосуються кримінальної від-
повідальності за завідомо незаконне за-

тримання, залишаються дискусійними. 
Серед них важливим є питання про те, 
які саме види затримання маються на 
увазі в ч. 1 ст. 371 КК України: кримі-
нальне процесуальне, адміністративне 
або обидва зазначені види затримання.

Відповідно до ч. 2 ст. 176 Криміналь-
ного процесуального кодексу Украї-
ни (далі – КПК України) затримання 
особи, яке застосовується з підстав та 
в порядку, передбаченому КПК Украї-
ни, є тимчасовим запобіжним заходом. 
Формами (видами) цього тимчасового 
запобіжного заходу є такі:

– затримання підозрюваного, обви-
нуваченого за ухвалою слідчого судді, 
суду з метою приводу (ст. ст. 188–192 
КПК України);

– затримання без ухвали слідчого 
судді, суду уповноваженою службо-
вою особою, а також кожним, хто не є 
уповноваженою службовою особою (ст.  
ст. 207–213 КПК України) [5, с. 452].

Відповідно до ст. 260 Кодексу Укра-
їни про адміністративні правопорушен-
ня (далі – КУпАП) адміністративне 
затримання є заходом забезпечення 
провадження в справах про адміністра-
тивні правопорушення. Відповідно до 
ч. 1 ст. 260 КУпАП у випадках, пря-
мо передбачених законами України, з 
метою припинення адміністративних 
правопорушень, коли вичерпано інші 
заходи впливу, встановлення особи, 
складення протоколу про адміністра-
тивне правопорушення в разі неможли-
вості складення його на місці вчинення 
правопорушення, якщо складення про-
токолу є обов’язковим, забезпечення 
своєчасного й правильного розгляду 
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справ та виконання постанов у справах 
про адміністративні правопорушення 
допускається адміністративне затри-
мання особи поряд з іншими заходами 
забезпечення провадження в справах 
про адміністративні правопорушення.

Відповідно до чинного законодав-
ства кримінальне процесуальне затри-
мання та адміністративне затримання 
можливі тривалістю до трьох діб. При 
цьому в обох випадках правам і сво-
бодам особи заподіюється аналогічна 
істотна шкода. Також спільним в обох 
видах затримання – кримінальному 
процесуальному без ухвали слідчого 
судді, суду (ст. ст. 207–213 КПК Укра-
їни) та адміністративному – є те, що 
вони застосовуються уповноваженими 
особами без рішення суду.

Конституційний Суд України під по-
няттям «затримання» розуміє обидва 
зазначені види затримання особи. Так, 
за правовою позицією Конституційного 
Суду України, викладеною в рішенні 
від 26.06.2003 р. № 12-рп/2003, за-
тримання необхідно розуміти як тим-
часовий кримінально-процесуальний та 
адміністративно-процесуальний запо- 
біжні заходи, застосування яких об-
межує право на свободу й особисту 
недоторканність індивіда (абзац 4 п. 6 
мотивувальної частини) [4].

Водночас практично всі українські 
вчені, які досліджували проблеми кри-
мінальної відповідальності за завідомо 
незаконне затримання, вважають, що у 
відповідній нормі кримінального закону 
йдеться лише про кримінальне проце-
суальне затримання, тобто передбаче-
не в КПК України [6, с. 344; 9, с. 17; 
11, с. 17; 14, с. 143]. Хоча часто така 
позиція не аргументується.

Видається, що вирішальне значення 
для визначення того, чи охороняєть-
ся нормою, передбаченою ст. 371 КК 
України, встановлений законом поря-
док адміністративного затримання, має 
звернення до змісту родового об’єкта –  
злочинів проти правосуддя.

Родовим об’єктом злочинів, пе-
редбачених у розділі ХVIII Особливої 
частини КК України, є встановлений 

законом порядок судочинства й вико-
нання судових рішень. Зважаючи на 
те, що предметом нашого розгляду є 
адміністративне затримання, розгляне-
мо правову природу цих відносин.

У процесуальних галузевих юридич-
них науках поняття «судочинство» та 
«процес», як правило, ототожнюються. 
У п. п. 4, 5 ч. 1 ст. 3 Кодексу адмі-
ністративного судочинства України 
(далі – КАС України) дається таке ви-
значення розглядуваних понять: адмі-
ністративне судочинство – діяльність 
адміністративних судів щодо розгляду 
й вирішення адміністративних справ у 
порядку, встановленому КАС України 
(п. 4 ч. 1 ст. 3 КАС України). Адміні-
стративний процес – правовідносини, 
які складаються під час здійснення ад-
міністративного судочинства (п. 5 ч. 1 
ст. 3 КАС України).

З приводу наведених у КАС України 
законодавчих визначень понять «адміні-
стративний процес», «адміністративне 
судочинство» науковці зазначають про 
те, що використання поняття адміні-
стративного процесу в КАС України на 
сьогодні не відображає повністю свого 
реального правового змісту [10, с. 108]. 
Так, висловлюється думка про те, що 
адміністративний процес має дві кон-
цепції: судову (судовий розгляд справ 
адміністративної юрисдикції) та управ-
лінську (правозастосовна діяльність 
суб’єктів публічної адміністрації). Так 
звана управлінська концепція адміні-
стративного процесу, як її позначають 
у теорії [8, с. 12], є найбільш пошире-
ною на сьогодні в науці адміністратив-
но-процесуального права. Згідно із цією 
концепцією адміністративний процес 
охоплює правозастосовну діяльність 
під час вирішення як управлінських, 
так і конфліктних питань [8, с. 13].

О.М. Собовий, який є прихильни-
ком останньої з наведених концепцій, 
визначає її як врегульовану адміні-
стративно-процесуальними нормами 
діяльність публічної адміністрації щодо 
реалізації владних повноважень, за-
кріплених матеріальними нормами 
адміністративного та інших галузей 
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права [15, с. 7]. Автор підтримує по-
зиції тих науковців, які вважають, що 
адміністративний процес складається 
з конфліктних і неконфліктних прова-
джень. Діяльність судді щодо розгляду 
справ про адміністративні делікти від-
носиться до конфліктного провадження  
[15, с. 7].

Зважаючи на викладене вище та 
виходячи із загальноприйнятих у тео-
рії позицій про те, що поняття «адмі-
ністративне судочинство» й «адміні-
стративний процес» не є тотожними, 
слід зробити такі висновки. Поняття 
«адміністративний процес» є ширшим і 
включає не лише юрисдикційну діяль-
ність суду з розгляду й вирішення пу-
блічно-правових спорів, які виникають 
між фізичними і юридичними особами 
та суб’єктами владних повноважень 
(зазначена діяльність відповідає по-
няттю власне адміністративного судо-
чинства), а також розгляду справ про 
адміністративні правопорушення, а й 
адміністративно-управлінський про-
цес, у межах якого здійснюється ви-
конавчо-розпорядча діяльність органів 
публічної адміністрації, адміністратив-
но-юрисдикційний процес, що здійсню-
ється як судом, так і іншими органами 
адміністративної юрисдикції. Слід зау-
важити, що не всі з названих груп від-
носин, які охоплюються поняттям «ад-
міністративний процес» і виникають у 
ході діяльності публічної адміністрації 
щодо реалізації владних повноважень, 
охороняються нормами розділу ХVIII 
КК України, а лише ті, що виникають 
у сфері судочинства. Зокрема, це такі 
групи відносин:

– відносини щодо здійснення юрис-
дикційної діяльності суду з розгляду й 
вирішення публічно-правових спорів;

– відносини щодо здійснення адмі-
ністративно-юрисдикційної діяльності в 
справах про адміністративні правопору-
шення.

Інші групи правовідносин, які охо-
плюються поняттям «адміністративний 
процес», є об’єктом кримінально-право-
вої охорони норм, розміщених у розділі 
ХV КК України.

Слід також зазначити, що суд наді-
лений повноваженням застосовувати 
адміністративне стягнення у вигляді 
адміністративного арешту. Зокрема, 
відповідно до ч. 1 ст. 32 КУпАП адмі-
ністративний арешт встановлюється 
й застосовується лише у виняткових 
випадках за окремі види адміністратив-
них правопорушень на строк до п’ят-
надцяти діб; зазначений вид стягнення 
призначається районним, районним у 
місті, міським чи міськрайонним судом 
(суддею). Зважаючи на те, що адміні-
стративне стягнення у вигляді арешту 
застосовує виключно суд під час здійс-
нення так званого адміністративно-де-
ліктного судочинства, вбачається, що 
відповідні суспільні відносини мають 
охоронятися нормами розділу XVIII 
Особливої частини КК України. Адже 
не викликає сумнівів та обставина, що 
обмеження свободи на строк до п’ят-
надцяти діб істотно обмежує право на 
свободу й особисту недоторканність 
особи. Вважаємо, що за відповідні ді-
яння відповідальність має наставати за 
ст. 375 КК України, оскільки суб’єктом 
відповідного злочину є суддя.

Щодо завідомо незаконного адмі-
ністративного затримання слід зазна-
чити, що воно здійснюється в адміні-
стративному процесі, а не в процесі 
адміністративно-деліктного судочин-
ства. Також слід зауважити, що адміні-
стративне затримання може застосову-
ватися в справах про ті адміністративні 
правопорушення, у яких адміністратив-
ні стягнення уповноважені накладати 
не лише суд, а й інші органи та служ-
бові особи. Отже, у цьому випадку на-
явні адміністративні процесуальні від-
носини, які водночас не є відносинами 
у сфері судочинства (адміністративно-
го, а також так званого адміністратив-
но-деліктного, як його часто познача-
ють у науковій літературі), лежать за 
межами цих відносин і за своєю пра-
вовою природою є іншими. Водночас, 
якщо вести мову про так зване кримі-
нальне процесуальне затримання, слід 
зазначити, що поняття «кримінальний 
процес», «кримінальне судочинство», 
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«кримінальне провадження» є тотож-
ними, тому кримінальне процесуальне 
затримання входить за змістом у родо-
вий об’єкт аналізованої групи злочинів.

Також аргументом на користь пози-
ції про те, що нормою, передбаченою 
ст. 371 КК України, охороняється лише 
порядок кримінального процесуального 
затримання, як видається, є те, що в 
КПК України використовується термін 
«затримання» (такий, що вжитий зако-
нодавцем у ч. 1 ст. 371 КПК України), 
тоді як у ст. ст. 261–263 КУпАП на-
ведено термін «адміністративне затри-
мання». Тобто, застосовуючи система-
тичне тлумачення відповідної норми 
кримінального закону – зіставляючи 
його положення з положеннями КПК 
України та КУпАП, можна зробити ви-
сновок, що в ст. 271 Кримінального ко-
дексу України йдеться лише про затри-
мання, передбачене в кримінальному 
процесуальному законодавстві.

Отже, нормою, передбаченою в ст. 
371 КК України, охороняються пра-
вовідносини щодо здійснення кримі-
нального процесуального затримання. 
Правовідносини щодо здійснення адмі-
ністративного затримання не охоплю-
ються родовим об’єктом злочину, пе-
редбаченого ст. 371 КК України. Слід 
погодитися з тими вченими, які вважа-
ють, що завідомо незаконне адміністра-
тивне затримання повинне кваліфікува-
тися за відповідними нормами розділу 
ХV Особливої частини КК України.

Нормами розділу ХVIII Особливої 
частини КК України охороняються су-
спільні відносини у сфері здійснення 
юрисдикційної діяльності суду з роз-
гляду й вирішення публічно-правових 
спорів, а також щодо здійснення суда-
ми адміністративно-юрисдикційної ді-
яльності в справах про адміністративні 
правопорушення. Тому за завідомо не-
законне застосування судом до особи 
адміністративного стягнення у вигляді 
адміністративного арешту, як видаєть-
ся, особа підлягає кримінальній від-
повідальності за ст. 375 КК України. 
Інші групи відносин, які охоплюються 
поняттям «адміністративний процес», є 

об’єктом кримінально-правової охорони 
складів злочинів, розміщених у розділі 
ХV КК України.

Ключові слова: кримінальна від-
повідальність, незаконне затримання, 
адміністративне стягнення, адміністра-
тивне судочинство, кримінальне прова-
дження.

Статтю присвячено розгляду про-
блемних питань, що виникають під 
час тлумачення окремих ознак скла-
ду злочину, передбаченого ст. 371 
Кримінального кодексу України «За-
відомо незаконні затримання, привід, 
домашній арешт або тримання під 
вартою». Розглянуто проблеми щодо 
визначення видів затримання, про-
цесуальний порядок здійснення яких 
охороняється нормами розділу XVIII 
Особливої частини Кримінального ко-
дексу України, зокрема, чи охороня-
ється нормами відповідного розділу 
встановлений законом порядок адмі-
ністративного затримання.

Статья посвящена рассмотре-
нию проблемных вопросов, возника-
ющих при толковании отдельных 
признаков состава преступления, 
предусмотренного ст. 371 Уголов-
ного кодекса Украины «Заведомо 
незаконные задержание, привод, до-
машний арест или содержание под 
стражей». Рассмотрены проблемы 
относительно определения видов за-
держания, процессуальный порядок 
осуществления которых охраняет-
ся нормами раздела XVIII Особенной 
части Уголовного кодекса Украины, 
в частности, охраняется ли нор-
мами соответствующего раздела 
установленный законом порядок ад-
министративного задержания.

The article is devoted to the consid-
eration of problems arising in the inter-
pretation of the elements of the crime 
under art. 371 of the Criminal Code of 
Ukraine “The deliberately illegal de-
tention, drive, house arrest or custody”. 
The problems relating to the definition 
of types of detention, remedial proce-
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dures of which is protected by the rules 
of Section XVIII of the Special Part 
of the Criminal Code of Ukraine have 
been explored, in particular, about the 
rules concerning the established by law 
administrative detention order.
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ПРАВОВИЙ СТАТУС СВІДКІВ 
ЗА НОВИМ КРИМІНАЛЬНИМ 

ПРОЦЕСУАЛЬНИМ КОДЕКСОМ УКРАЇНИ

Важливою, хоч і не завжди приєм-
ною, частиною суспільних відносин є 
правовідносини, які виникають у зв’яз-
ку зі вчиненням кримінального пра-
вопорушення та початком досудового 
розслідування. Крім того, ці правовід-
носини можуть мати своє продовжен-
ня в підготовчому провадженні, далі 
в апеляційному провадженні, під час 
виконання вироку, у касаційному про-
вадженні, у провадженні у Верховному 
Суді України та в провадженні за ново-
виявленими обставинами. Такі право-
відносини називають кримінально-про-
цесуальними.

Суб’єктами кримінально-процесу-
альних правовідносин можуть бути як 
фізичні (громадяни), так і юридичні 
особи (установи, організації), а також 
посадові особи державних органів, на 
яких законом покладено здійснення 
кримінально-процесуальної діяльності –  
розслідування правопорушень.

До таких суб’єктів належать насам-
перед слідчий, слідчий суддя, прокурор, 
суд (суддя), керівник органу досудово-
го розслідування, оперативні підроз-
діли, підозрюваний, обвинувачений, 
засуджений, виправданий, захисник, 
потерпілий, свідок, законний представ-
ник підозрюваного, обвинуваченого, 
цивільний позивач, цивільний відпові-
дач, експерт, спеціаліст, перекладач та 
інші. Як бачимо, загальновідомий ви-
слів про театр може бути перефразова-
но й так: «Усе наше життя – процес, а 
ми в ньому – суб’єкти».

Дійсно, кожен із нас, навіть того не 
бажаючи, може бути, а багато хто вже 

й побував, у ролі вказаних суб’єктів, 
тобто безпосередньо став учасником 
кримінально-процесуальних правовід-
носин. Саме тоді найчастіше згадують 
про свої законні права та їх належний 
чи неналежний захист. Однак усі за-
значені суб’єкти різняться між собою 
за поняттям, рисами, ознаками, а го-
ловне – за процесуальним статусом, 
тобто за правами, яких їм надано зако-
ном, та обов’язками, які також покла-
дено на них законом.

Отже, правильним є висновок про 
те, що права й обов’язки (і не лише 
свої) краще знати, ніж не знати. Ефек-
тивно захистити свої права можли-
во лише за умови, якщо їх достатньо 
добре знати, для чого не обов’язково 
бути юристом.

У наш час зростає розвиток де-
мократичних інститутів, паралельно 
розвивається політична активність в 
Україні та здійснюються активні гро-
мадянські перетворення, що підвищує 
роль правоохоронних органів. Завдяки 
покращенню взаємовідносин громадян 
і держави, що є результатом зміцнення 
засад законності, наша країна поступо-
во та впевнено робить кроки назустріч 
країнам розвиненої демократії. Саме це 
дозволить Україні посісти на політич-
ній карті світу достойне місце, однак 
потребує вкладу наполегливих зусиль 
у законодавчій сфері.

Як вище було зазначено, криміналь-
ний процес має достатнє коло суб’єк-
тів, які вступають у правовідносини. 
Ми хотіли б зупинитися на аналізі ста-
тусу одного з них, зокрема свідка.

© К. Плєва, 2014
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Визначення статусу свідка в кримі-
нальному процесі є важливим явищем, 
оскільки саме ця особа є основним но-
сієм доказової інформації.

Різні аспекти участі свідка в кримі-
нальному процесі розкривали у своїх 
роботах А.В. Молдован, М.С. Алексєєв, 
С.А. Альперт, В.П. Бож’єв, П.С. Елькінд, 
М.В. Жогін, Д.С. Карєв, Л.М. Карнєєва, 
В.А. Стрємовський, М.С. Строгович, а 
також українські вчені-процесуалісти 
Ю.М. Грошевий, В.С. Зеленецький,  
Г.К. Кожевніков, В.І. Маринів,  
М.М. Міхеєнко, О.Р. Михайленко,  
М.Є. Шумило, Ю.П. Янович та інші.

Згідно з п. 25 ч. 1 ст. 3 Криміналь-
ного процесуального кодексу Укра-
їни (далі – КПК України) до учасни-
ків кримінального провадження, які 
сприяють досягненню його завдань та 
не належать до сторін кримінального 
провадження, можна віднести заявни-
ка, свідка та його адвоката, понятого, 
заставодавця, перекладача, експерта, 
спеціаліста, секретаря судового засі-
дання, судового розпорядника [2].

Серед наведених учасників кримі-
нального провадження особливе місце 
посідає свідок. Така особливість визна-
чається його роллю й місцем у проце-
сі доказування в кримінальному про-
вадженні з метою швидкого, повного й 
неупередженого розслідування та судо-
вого розгляду. Крім того, відповідно до 
положень кримінального процесуаль-
ного законодавства більшість із зазна-
чених учасників кримінального прова-
дження (крім тих, які виконують суто 
«технічні» функції) може в подальшому 
бути допитано як свідків (допит заяв-
ника, допит понятого) або в статусі, 
максимально наближеному до свідка 
(наприклад, допит експерта).

Якщо розглядати свідка як суб’єкта, 
який є джерелом показань, то ключо-
вою особливістю його процесуального 
статусу порівняно з підозрюваним, об-
винуваченим та потерпілим є наявність 
законодавчо закріпленого обов’язку 
давати правдиві показання по суті об-
ставин, які підлягають доказуванню під 
час кримінального провадження.

Ще однією особливістю процесу-
ального статусу свідка, яку називає  
С.В. Слінько, є відсутність у нього 
можливостей впливати на перебіг кри-
мінального провадження, прийняття рі-
шень про його спрямування, оскаржу-
вати такі рішення [3, с. 879–880].

Відповідно до ст. 65 КПК України 
свідок – це фізична особа, якій відомі 
або можуть бути відомі обставини, що 
підлягають доказуванню під час кримі-
нального провадження, і яка викликана 
для давання показань.

Також у законі передбачено коло 
осіб, які не можуть бути допитані як 
свідки, а саме:

1) захисник, представник потерпі-
лого, цивільного позивача, цивільного 
відповідача, законний представник по-
терпілого, цивільного позивача в кри-
мінальному провадженні (про обста-
вини, які стали їм відомі у зв’язку з 
виконанням функцій представника чи 
захисника);

2) нотаріуси (про відомості, які ста-
новлять нотаріальну таємницю);

3) священнослужителі (про відомо-
сті, отримані ними під час сповіді ві-
руючих);

4) професійні судді, народні засіда-
телі та присяжні (про обставини обго-
ворення в нарадчій кімнаті питань, що 
виникли під час ухвалення судового 
рішення, за винятком випадків кримі-
нального провадження щодо прийняття 
суддею (суддями) завідомо неправосуд-
ного вироку, ухвали);

5) особи, до яких застосовано за-
ходи безпеки (щодо дійсних даних про 
особу);

6) адвокати (про відомості, які ста-
новлять адвокатську таємницю);

7) медичні працівники та інші особи, 
яким у зв’язку з виконанням професій-
них або службових обов’язків стало 
відомо про хворобу, медичне обстежен-
ня, огляд та їх результати, інтимну й 
сімейну сторони життя особи (про ві-
домості, які становлять лікарську таєм-
ницю);

8) журналісти (про відомості, які 
містять конфіденційну інформацію про-
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фесійного характеру, надану за умови 
нерозголошення авторства або джере-
ла інформації);

9) особи, які брали участь в укла-
денні та виконанні угоди про прими-
рення в кримінальному провадженні 
(про обставини, які стали їм відомі у 
зв’язку з участю в укладенні та вико-
нанні угоди про примирення);

10) особи, які мають відомості про 
дійсні дані про осіб, до яких застосова-
но заходи безпеки (щодо дійсних даних 
про осіб, до яких застосовано заходи 
безпеки).

Особи, визначені в ст. 65 КПК Укра-
їни, з приводу вказаних довірених ві-
домостей можуть бути звільнені від 
обов’язку зберігати професійну таєм-
ницю особою, яка довірила їм ці відомо-
сті, та у визначеному нею обсязі. Таке 
звільнення здійснюється в письмовій 
формі за підписом особи, яка довірила 
зазначені відомості.

Не можуть без їх згоди бути допи-
тані в якості свідків особи, які мають 
право дипломатичної недоторканності, 
а також працівники дипломатичних 
представництв без згоди представника 
дипломатичної установи.

Як усі учасники кримінального про-
цесу, свідки наділені певним обсягом 
прав та обов’язків [2].

Так, до кола прав свідка віднесено 
такі: знати, у зв’язку із чим та в яко-
му кримінальному провадженні його 
допитують, і слідчий, прокурор, слід-
чий суддя, суд повинні роз’яснити це, 
а також зробити відмітки в протоколі 
допиту свідка; користуватися під час 
давання показань та участі в проведен-
ні інших процесуальних дій правовою 
допомогою адвоката; відмовитися да-
вати показання щодо себе, членів сім’ї 
та близьких родичів; давати показання 
рідною мовою або іншою мовою, якою 
він вільно володіє, користуватися до-
помогою перекладача, при цьому оп-
лата послуг перекладача здійснюється 
за рахунок держави; користуватися 
нотатками й документами під час да-
вання показань у випадках, коли вони 
стосуються будь-яких розрахунків та 

інших відомостей, які важко утримува-
ти в пам’яті; на відшкодування витрат, 
пов’язаних із викликом для давання по-
казань, які розраховуються відповідно 
до середнього заробітку й виплачують-
ся за місцем роботи за час, витраче-
ний на виклик, відшкодування витрат 
на проїзд до місця й назад, а також 
витрат, пов’язаних із проживанням за 
місцем виклику, та добових; ознайом-
люватися з протоколом допиту та заяв-
ляти клопотання про внесення до нього 
змін, доповнень і зауважень, а також 
власноручно робити такі доповнення й 
зауваження; заявляти клопотання про 
забезпечення безпеки за наявності під-
став, а рішення про застосування захо-
дів безпеки приймає слідчий, прокурор, 
суд, у яких перебувають провадження, 
а також орган (підрозділ), що здійснює 
оперативно-розшукову діяльність, щодо 
осіб, які брали участь або сприяли ви-
явленню, запобіганню, припиненню 
злочинів; заявляти відвід перекладаче-
ві, якщо є обставини, які викликають 
обґрунтовані сумніви в його неупере-
дженості.

Слід підкреслити, що новим КПК 
України не передбачено право свідка 
подавати скарги прокуророві на непра-
вомірні дії та бездіяльність слідчого, 
що було закріплено старим законодав-
ством.

Проте п. 6 ч. 2 ст. 87 КПК Украї-
ни передбачив процесуальну гарантію 
недопустимості отримання показань 
від свідка, якого надалі буде визна-
но підозрюваним чи обвинуваченим у 
цьому кримінальному провадженні, а 
отримані за вказаних обставин докази 
в обов’язковому порядку визнаються 
такими, що отримані з істотними пору-
шенням прав людини й основополож-
них свобод.

Крім того, на свідка закон (ч. 2 ст. 66  
КПК України) покладає також певні 
обов’язки, а саме: прибути за викли-
ком до слідчого, прокурора, слідчого 
судді чи суду; давати правдиві показан-
ня під час досудового розслідування та 
судового розгляду; не розголошувати 
без дозволу слідчого, прокурора, суду 
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відомості, які безпосередньо стосують-
ся суті кримінального провадження й 
процесуальних дій, що здійснюються 
(здійснювалися) під час нього, та які 
стали відомі свідку у зв’язку з виконан-
ням його обов’язків.

Особа, яку залучають до проведен-
ня процесуальних дій під час досудово-
го розслідування як понятого або яка 
стала очевидцем таких дій, зобов’язана 
на вимогу слідчого, прокурора не роз-
голошувати відомості щодо проведеної 
процесуальної дії.

Загалом громадяни чесно виконують 
свій обов’язок свідка й дають правди-
ві показання. Проте є також випадки 
несумлінного ставлення окремих гро-
мадян до надання показань. Органи ж 
слідства й суди не завжди виявляють 
принциповість під час вирішення пи-
тання про їх відповідальність, а іноді 
допускають у цьому помилки. Завідо-
мо неправдиві показання найчастіше 
даються з метою вигородити злочинця. 
Нереагування судів та органів слідства 
на подібні факти ще більше розбещує 
несумлінного свідка, а це у свою чергу 
негативно позначається на загальних 
результатах боротьби зі злочинністю.

Проте відповідно до ст. 63 Консти-
туції України особа не несе відпові-
дальності за відмову давати показання 
або пояснення про себе, членів сім’ї 
або близьких родичів. Про право не 
давати показання відповідну особу має 
бути попереджено органами слідства 
чи судом. Однак якщо вона не скори-
стається цим правом і погодиться да-
вати показання, то вони повинні бути 
правдивими.

Статтею 67 КПК України передба-
чено кримінальну відповідальність свід-
ка за завідомо неправдиві показання 
слідчому, прокурору, слідчому судді чи 
суду або за відмову від давання пока-
зань, крім випадків, передбачених КПК 
України; за злісне ухилення від явки до 
слідчого, прокурора, слідчого судді чи 
суду свідок несе відповідальність, вста-
новлену законом.

Відповідно до ст. 135 КПК України 
особу викликають до слідчого, проку-

рора, слідчого судді, суду шляхом вру-
чення повістки про виклик, надіслання 
її поштою, електронною поштою або 
факсимільним зв’язком, здійснення ви-
клику телефоном або телеграмою.

Якщо свідок, якого було викликано 
у встановленому КПК України поряд-
ку (зокрема наявне підтвердження от-
римання ним повістки про виклик або 
ознайомлення з її змістом іншим шля-
хом), не з’явився без поважних причин 
або не повідомив про причини свого 
неприбуття, на нього накладається гро-
шове стягнення.

Досить часто в судовій практиці за-
стосовується привід, передбачений  
ст. 140 КПК України. Станом на 1 ве-
ресня 2013 року в провадженні місцевих 
загальних судів знаходилося 3,9 тис. 
клопотань про здійснення приводу під 
час досудового розслідування, розгля-
нуто було 3,9 тис. клопотань, з них 3,3 
тис. (або 85,3%) задоволено та 570 (або 
14,7%) відмовлено в задоволенні [4].

Виходячи з викладеного, варто було б 
зазначити, що наша держава, яка орієн-
тується на запозичення світових тенден-
цій, повинна усунути безліч прогалин у 
новому кримінальному процесуальному 
законодавстві, забезпечити ефективний 
механізм реалізації прав і гарантій без-
пеки учасників цих відносин, у тому чис-
лі й свідка, оскільки виконання завдань 
кримінального провадження, передбаче-
них у ст. 2 КПК України, можливе лише 
за допомогою доказів у вигляді інформа-
ції, отриманої від свідка.

Під час розгляду правового статусу 
цього учасника неважко помітити від-
сутність чіткого підходу законодавця 
до визначення його ролі в процесі. Ви-
значивши всі обов’язки та права свідка 
в кримінальному процесі, можна вказа-
ти й на прогалини законодавства.

Так, щодо одного зі вказаних прав 
(користуватися правовою допомогою 
адвоката) закон не визначає чіткої про-
цесуальної форми залучення адвоката 
для свідка, не визначено також права 
адвоката, який захищає свідка.

Крім цього, слід звернутися до вимог 
ст. 223 КПК України, зокрема її ч. 7, 
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яка визначає статус понятих і вказує: 
«Зазначені особи можуть бути допитані 
під час судового розгляду як свідки про-
ведення відповідної слідчої (розшуко-
вої) дії». Виникає питання про те, чому 
законодавець визначив як можливий 
етап отримання показань від особи, яка 
спостерігала за проведенням слідчої дії, 
саме стадію судового розгляду. Слідча 
практика і за старим, і за новим КПК 
України вказує на необхідність допиту 
понятих ще на стадії досудового роз-
слідування для з’ясування, уточнення 
певної інформації або отримання нових 
доказів у кримінальному провадженні.

Підсумовуючи, зазначимо, що новий 
КПК України потребує доопрацювання 
та внесення відповідних змін, що спри-
ятиме виконанню завдань кримінально-
го провадження, які є основою в право-
відносинах учасників у кримінальному 
процесі.

Ключові слова: суб’єкти кримі-
нального процесу, свідок, правовий 
статус, кримінально-процесуальні пра-
вовідносини, права, обов’язки.

Статтю присвячено аналізу норм 
чинного Кримінального процесуаль-
ного кодексу України щодо правового 
статусу такого учасника криміналь-
ного процесу, як свідок. Визначення 
статусу свідка в кримінальному 
процесі є важливим явищем, оскіль-
ки саме ця особа є основним носієм 
доказової інформації. Свідок відно-
ситься до учасників кримінального 
провадження, які сприяють досяг-
ненню його завдань. Досліджено пра-
ва, обов’язки та відповідальність 
свідка за чинним Кримінальним про-
цесуальним кодексом України. Ви-
значено проблемні аспекти статусу 
свідка в кримінальному провадженні.

Статья посвящена анализу норм 
действующего Криминального про-
цессуального кодекса Украины отно-
сительно правового статуса такого 
участника криминального процесса, 

как свидетель. Определение статуса 
свидетеля в криминальном процес-
се является важным явлением, по-
скольку именно это лицо является 
основным носителем доказательной 
информации. Свидетель относится 
к участникам уголовного производ-
ства, которые способствуют до-
стижению его заданий. Исследовано 
права, обязанности и ответствен-
ность свидетеля по действующему 
Криминальному процессуальному ко-
дексу Украины. Определены проблем-
ные аспекты статуса свидетеля в 
уголовном производстве.

The article is devoted the analysis 
of norms of the operating Criminal 
Procedural Code of Ukraine in rela-
tion to legal status of such participant 
of criminal process as a witness. De-
termination of status of witness in a 
criminal process is the important phe-
nomenon, as exactly he is the basic 
carrier of evidential data. A witness 
behaves to the participants of criminal 
production, which are instrumental in 
achievement of his tasks. Rights, du-
ties and responsibility of witness, are 
investigational, under current Criminal 
Procedural Code of Ukraine. Certainly 
problem aspects of status of witness in 
a criminal production.

Література
1. Конституція України : Закон Украї-

ни від 28.06.1996 р. № 254к/96-ВР // Ві-
домості Верховної Ради України. – 1996. –  
№ 30. – Ст. 141.

2. Кримінальний процесуальний кодекс 
України від 13.04.2012 р. № 4651-VI // 
Урядовий кур’єр. – 2012. – № 99.

3. Слінько С.В. Процесуальний ста-
тус свідка у кримінальному процесі /  
С.В. Слінько // Форум права. – 2012. –  
№ 1. – С. 878–882.

4. Узагальнення судової практики 
Вищого спеціалізованого суду України 
щодо розгляду слідчим суддею клопо-
тань про застосування заходів забез-
печення кримінального провадження від 
07.02.2014 р.



147

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

УДК 343.211(477)

О. Поліщук,
кандидат юридичних наук, асистент кафедри кримінального права

Національного університету «Одеська юридична академія»

ДИСПОЗИТИВНИЙ РЕЖИМ 
У КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОМУ РЕГУЛЮВАННІ

Кримінальне право як галузь матері-
ального права містить у собі переваж-
но публічно-правові елементи та певні 
окремі приватноправові (диспозитивні) 
елементи, що у своєму поєднанні фор-
мують відносно ефективний механізм 
кримінально-правового регулювання. 
Диспропорція публічних і приватних 
засад у кримінальному праві є динаміч-
ною з огляду на історичну ретроспекти-
ву та сучасні тенденції. Диспозитивні 
елементи кримінального права, зокре-
ма втілені в диспозитивних нормах, 
дозволяють неспецифічно для кримі-
нального права врегулювати відносини 
між сторонами кримінально-правового 
конфлікту. За термінологією І.Я. Фой-
ницького, ці елементи є «приватними 
засадами» в праві [1, c. 11].

Приватноправові засади, які прони-
кли в кримінально-правову матерію, 
здебільшого пов’язані з урахуванням 
волі/інтересу потерпілого, що має 
юридичне значення та впливає на 
підставу й міру кримінальної відпові-
дальності. У сучасний період розвитку 
правової думки під час характеристики 
приватних засад у сфері кримінальної 
юстиції автори, мабуть, за прикладом 
процесуалістів, використовують зде-
більшого термін «диспозитивність» як 
синонім поняття «приватноправові за-
сади». У цілому жодної термінологічної 
конфронтації в цьому не вбачається, 
оскільки приватноправові засади дійсно 
відображають підставу появи диспози-
тивності в писаному праві, а без диспо-
зитивності як способу втілення приват-
ноправових засад вони не знаходили б 
свого втілення. Отже, фактично можна 
говорити про співвідношення понять 
«приватноправові засади» та «диспо-

зитивність» як синонімічних, що зміс-
товно й формально відображають місце 
приватного інтересу в кримінально- 
правовому регулюванні.

Диспозитивність в українському 
праві, як уже зазначалося, досліджено 
вибірково, переважно у взаємозв’язку 
з відповідним галузевим поділом пра-
ва. Значний обсяг наукових робіт щодо 
сутності диспозитивності належать до 
сфери цивільно-правової, цивільно-про-
цесуальної, кримінально-процесуальної 
(з певною історією наукових дослі-
джень). Проблематиці інституту диспо-
зитивності присвячено теоретико-пра-
вове дослідження російського автора 
О.Ю. Глухової [2].

Заслуговують на увагу деякі сучасні 
дослідження приватних засад у галузях 
права, що іманентно сприймаються як 
публічні [3], зокрема й у кримінально-
му праві [4]. Слушно із цього приводу 
вказав А.В. Сапій, що вивчення методу 
правового регулювання у сфері кримі-
нального права потребує додаткового 
дослідження [5], оскільки в цій сфері 
в Україні взагалі відсутні монографічні 
роботи, а в періодиці про них згадуєть-
ся лише опосередковано [6]. Ця тема-
тика більш змістовно розглядається в 
періодиці на теренах Російської Феде-
рації [7; 8]. Загалом більшість науко-
вих джерел з окресленої проблематики 
ґрунтуються на ідеї амбівалентності 
кримінального права, тобто дихотоміч-
ного поєднання публічних і приватних 
засад.

У доктринальних джерелах диспози-
тивність розуміється виключно широ-
ко, що відображає багатозначність цієї 
категорії. Залежно від наукової позиції 
вона розглядається і як принцип, і як 
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метод, і як основоположна засада ді-
яльності, і як ознака одного з різнови-
дів юридичних норм, і як суб’єктивне 
право, і як юридичний режим, і як іде-
ологічний фактор, що зумовлює розви-
ток законодавства [9].

Метою статті є визначення сутнос-
ті та значення диспозитивного режиму 
в кримінально-правовому регулюванні, 
особливостей його нормативного втілен-
ня та перспективності у сфері досягнен-
ня завдань кримінального закону.

Вважаємо, що сутність диспозитив-
ності як прояву приватних засад у пра-
ві є дійсно багатогранною, може бути 
умовно зведеною до трьох компонентів. 
Тому слід звернутися предметно до по-
няття й сутності диспозитивності.

Термін «диспозитивність» є похід-
ним від латинського іменника dispositiо, 
що означає «розпорядження», і за ком-
пілятивним тлумаченням низки енци-
клопедичних словників [10, c. 85] тлу-
мачиться так:

а) у теорії права сутнісна характе-
ристика, особливість методу правово-
го регулювання, що застосовується в 
різних галузях права, як матеріальних, 
так і процесуальних;

б) властивість норми права щодо 
встановлення правила поведінки, яке 
конкретизується й уточнюється за зго-
дою сторін правовідносин або за вибо-
ром суб’єкта права;

в) принцип (засада), що передба-
чає вільне розпорядження стороною 
об’єктом процесу, тобто матеріальним 
правом, і можливість розпоряджатися 
процесуальними засобами захисту.

Згадані компоненти цілком органіч-
но вписуються в юридичну конструк-
цію юридичного режиму правового ре-
гулювання, або «правового режиму», 
як відокремленого комплексу юридич-
них засобів, що виникають для досяг-
нення певної мети.

Дослідження Е.Л. Сидоренко та 
М.А. Карабута привели їх у цілому до 
справедливого висновку, що диспози-
тивність у кримінальному праві можна 
визначити як юридичний режим пра-
вового регулювання, який обумовлю-

ється специфікою кримінальних право-
відносин у сфері реалізації приватних 
інтересів потерпілого та ґрунтується на 
особливих принципах, засобах і мето-
дах [11, c. 23].

Однак не можна погодитися з авто-
рами щодо такого обґрунтування цієї 
позиції, оскільки вони вважають, що 
визначення диспозитивності як прин-
ципу правового регулювання не є без-
умовним. Крім того, на їхню думку, 
не слід розглядати диспозитивність як 
метод правового регулювання. За ро-
зуміння під ним «засобу розширення 
приватних засад у праві» оминається 
підстава застосування цього засобу. 
Проте саме підставою, на їх думку, є 
диспозитивність [11, c. 21–23]. З ог-
ляду на основоположні теоретичні по-
ложення з приводу дихотомії права, 
наявності первинних типів і методів 
правового регулювання, класифікації 
норм вважаємо, що дослідження дис-
позитивного правового режиму не є 
можливим, якщо оминати такі його 
елементи, як принцип, метод та норма. 
Крім того, цього вимагає основополож-
на теорія права.

Основним позитивним моментом 
позиції згаданих авторів є акумулюван-
ня змісту диспозитивності ємним тер-
міном, що відображає його системний 
контент.

О.В. Сумачов, аналізуючи диспо-
зитивність як системне явище, без 
використання згаданого юридичного 
конструкту, більш точно й наглядно з 
правової точки зору проілюстрував еле-
менти диспозитивності в кримінально-
му праві. На нашу думку, ці позиції не 
є суперечливими, і варто проілюстру-
вати це надалі в межах авторського на-
ративу.

Правовий вплив на суспільні відно-
сини, зокрема й кримінально-правові, 
здійснюється на основі певних принци-
пів, певного методу правового регулю-
вання (імперативного та диспозитивно-
го), на підставі окремих правових норм. 
Як підкреслює О.М. Пакус, усім галу-
зям права тією чи іншою мірою прита-
манні публічний та диспозитивний ме-
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тоди регулювання, втілені в принципах 
[12, c. 87]. Згадані методи/принципи 
мають загальний, або універсальний, 
характер, можуть бути за розсудом 
законодавця скомбінованими в пози-
тивному законодавстві для досягнення 
правопорядку, що буде свідчити про 
ефективність відповідного механізму 
правового регулювання. Безпосереднім 
втіленням певного методу/принципу 
в праві є зміст окремої правової нор-
ми. Адже будь-яка правова норма – це 
владний припис, веління держави; вод-
ночас вона дає суб’єктам відому альтер-
нативну можливість вибору варіантів 
поведінки в межах закону [13, c. 356].  
У цьому сенсі, як слушно продовжує 
О.В. Сумачов, наявність альтернатив-
них варіантів поведінки передбачає 
можливість вибору, а вибір – відмову 
від одного та надання переваги іншому 
варіанту акту поведінки. При цьому від-
мова від певного варіанту поведінки не 
повинна спричиняти для суб’єкта пра-
ва негативні правові наслідки. Остан-
нє є свого роду гарантією можливості 
вибору суб’єктом права передбаченого 
законом варіанту поведінки [14, c. 21].

Таким чином, змістом диспозитивнос-
ті як правового режиму в загальному ви-
гляді є певна свобода дій суб’єкта щодо 
розпорядження своїми матеріальними 
або процесуальними правами в певній 
сфері. У такому разі диспозитивності як 
категорії притаманні такі ознаки, що у 
своїй сукупності становлять її формулу: 
1) формально-юридична рівність суб’єк-
тів правовідношення; 2) існування ва-
ріантів поведінки серед тих, що перед-
бачені законом (вибірковість); 3) опція 
вибору варіанту поведінки належить 
суб’єкту правовідношення (автономія 
волі та правова ініціативність); 4) гаран-
тованість вибору поведінки без негатив-
них наслідків для суб’єкта права.

Згадане є цілком наочним на при-
кладі диспозитивної норми як специ-
фічної норми кримінального права, що 
надає формально та юридично рівним 
суб’єктам права можливість самим ви-
рішувати питання про об’єм і характер 
своїх прав та обов’язків (суб’єкт пра-

ва може реалізувати певне право або 
утриматися від його реалізації на влас-
ний розсуд без негативних наслідків), а 
за відсутності такої домовленості всту-
пає в дію альтернативний припис, що в 
ній міститься.

Погоджуючись з окресленими  
О.В. Сумачовим [14, c. 24] концепту-
альним та інструментальним підходами 
до визначення сутності диспозитивнос-
ті, окремо слід зауважити, що в цілому 
вони є ланками системного підходу до 
розуміння змісту диспозитивності. Крім 
того, на наше переконання, концепту-
альний підхід у загальному вигляді доз-
воляє розглянути диспозитивність як 
принцип кримінального права.

Приватноправові засади в кримі-
нальному праві є динамічним явищем. 
Дослідити втілення цієї керівної ідеї 
дозволяє інструментальний підхід, ви-
значаючи спосіб реалізації цієї засади в 
межах тріади, а саме: принципу диспо-
зитивності, диспозитивного методу пра-
вового регулювання та фінального їх 
втілення у відповідних диспозитивних 
нормах. О.М. Пакус із цього приводу 
зазначає, що всім галузям права тією 
чи іншою мірою притаманні публічний 
і диспозитивний методи регулювання, 
втілені в принципах [12, c. 87]. Таким 
чином, приватноправові засади в межах 
системного та інструментального під-
ходу втілені як диспозитивний право-
вий режим (що об’єднує диспозитивні 
принцип, метод і норму), а отже, фак-
тично співвідносяться як зміст і форма. 
Для дослідження приватноправових за-
сад такий інструментально-формальний 
підхід, на нашу думку, є адекватним і 
виправданим. Обумовлюється це тим, 
що сутнісні ознаки диспозитивного ме-
тоду правового регулювання є відносно 
статичними.

Багатоаспектність поняття «дис-
позитивність» як правового режиму в 
кримінальному праві зумовлює необ-
хідність детального розгляду її змісту 
(сутності). Для виявлення змісту дис-
позитивності в праві слід поступово 
та детальніше зупинитися на характе-
ристиках кожного з аспектів розумін-
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ня сутності диспозитивності в межах 
системного підходу. Нарешті, це умож-
ливить виявлення елементів змісту 
диспозитивності та їх взаємозв’язку в 
кримінальному праві.

У юридичній літературі термін «юри-
дичний режим правового регулювання», 
або «правовий режим», запропонований 
С.С. Алексєєвим [15], знайшов своє за-
кріплення переважно на рівні курсів із 
теорії держави й права. Найбільш вда-
ле, як здається, визначення правового 
режиму належить М.І. Матузову та 
О.В. Малько [16, c. 16–29]. Так, пра-
вовий режим – це особливий порядок 
правового регулювання, який має вира-
ження в певному поєднанні юридичних 
засобів та створює бажаний соціальний 
стан і конкретний ступінь сприятливо-
сті чи несприятливості для задоволення 
інтересів суб’єктів права. Слід погоди-
тися з С.С. Алексєєвим, що правовий 
режим можна розглядати насамперед 
як «укрупнений блок» у загальному 
арсеналі правового інструментарію, що 
поєднує в єдину конструкцію певний 
комплекс правових засобів. Із цієї точки 
зору ефективне використання правових 
засобів під час вирішення тих чи інших 
правових завдань значною мірою поля-
гає в тому, щоб обрати оптимальний 
для вирішення відповідного завдання 
правовий режим, майстерно відпрацю-
вати його згідно зі специфікою цього 
завдання та змістом регульованих відно-
син [16]. У такому сенсі насамперед слід 
окреслити більшу релевантність терміна 
«правовий режим» порівняно з можли-
вим терміном «механізм регулювання», 
оскільки ці поняття не є тотожними, 
співвідносяться як зміст – завдання 
та форма – інструментарій. Правовий 
режим є змістовною характеристикою 
нормативного інструментарію, що має 
впорядкувати певну сферу відносин, зо-
крема кримінально-правових. Як із цьо-
го приводу підсумовують М.І. Матузов 
та О.В. Малько, правовий режим являє 
собою особливий порядок, спрямований 
на конкретні види суб’єктів та об’єктів, 
«прив’язаний» не стільки до окремих 
ситуацій, скільки до більш широких і 

важливих для загалу соціальних про-
цесів (станів), у межах яких ці суб’єк-
ти й об’єкти взаємодіють [16]. Цілком 
очевидно, що кримінально-правове ре-
гулювання в цілому потребує поєднан-
ня засобів, методів, типів правового 
регулювання, які може бути об’єднано 
в правові режими. Зовсім нещодавно в 
мережі Інтернет з’явилася електронна 
версія автореферату дисертації Е.Л. Си-
доренко (Російська Федерація, МГЮА) 
на здобуття наукового ступеня доктора 
юридичних наук, присвяченої безпосе-
редньо дослідженню диспозитивності 
як режиму кримінально-правового ре-
гулювання [17] (дисертацію захищено в 
жовтні 2013 року), що свідчить про під-
вищений інтерес до цієї проблематики й 
на теренах Російської Федерації.

У теорії права прийнято виокрем-
лювати різні правові режими, які від-
повідають системі права та принципам 
правового регулювання (приватнопра-
вові й публічно-правові, галузеві, спе-
ціальні, режими підгалузей та інститу-
ціональні) [18, c. 47–50]. Своєрідність 
кримінально-правового регулювання 
полягає в тому, що, крім звичного пу-
блічно-правового режиму, у ньому при-
сутній також приватноправовий (дис-
позитивний).

Можна виокремити чотири основні 
ознаки диспозитивного правового ре-
жиму (на підставі загальної характери-
стики О.С. Родіонова) [19, c. 157–158]:  
1) встановлюється й забезпечується дер-
жавою; 2) має на меті регулювання кон-
кретних суспільних відносин на законо-
давчому рівні (примирення й приватне 
кримінальне переслідування); 3) являє  
собою специфічну сукупність правових 
засобів, які реалізуються шляхом на-
дання суб’єктивних прав та покладення 
юридичних обов’язків; 4) скеровує су-
спільні відносини на задоволення інте-
ресів окремих суб’єктів права шляхом 
стимулювання необхідних сторін їх ді-
яльності та обмеження небажаних.

За санкціонованого державою диспо-
зитивного правового режиму на підста-
ві принципу диспозитивності, шляхом 
використання диспозитивного методу 
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й засобів дозволу, заборони та заохо-
чення, на підставі конкретних кримі-
нально-правових диспозитивних норм 
врегульовано диспозитивні криміналь-
но-правові відносини, які складаються 
між вільними у волевиявленні та фор-
мально рівноправними суб’єктами кри-
мінально-правового конфлікту, спрямо-
вані на ефективне досягнення завдань 
кримінального законодавства за дотри-
мання його основних принципів.

Обраний термін «диспозитивний 
правовий режим» як змістовна систем-
на характеристика приватноправових 
засад має як теоретичну, так і прак-
тичну цінність. З теоретичної точки 
зору він дозволяє прослідкувати логіч-
ний системний зв’язок із криміналь-
но-правовою політикою, принципами 
кримінально-правової політики та кри-
мінального законодавства, окреслити 
диспозитивність як системну тріаду 
«принцип – метод – норма», акценту-
ючи увагу на використанні відповідних 
правових засобів (дозвіл, заборона, за-
охочення).

Російський правник Є.М. Трубець-
кой писав, що під час створення й 
розвитку права необхідно враховувати 
два фактори: з одного боку, історичний 
досвід правового життя суспільства, а 
з іншого – ідеї розумного впливу на 
соціальні процеси. Тоді будуть підібра-
ні найбільш ефективні методи, засоби, 
типи та режими правового регулюван-
ня [15, с. 224–227].

Гуманізація більшістю вчених роз-
глядається як сучасна тенденція роз-
витку кримінально-правової політики 
та полягає в загальному вигляді у фор-
муванні найсприятливішого режиму 
забезпечення прав і свобод сторін кри-
мінально-правового конфлікту. Ефек-
тивне кримінально-правове регулюван-
ня, що включає в себе диспозитивний 
правовий режим, у змозі з практичної 
точки зору служити реалізації принци-
пів кримінально-правової політики та 
законодавства.

На нашу думку, приватноправові 
засади в кримінальному праві Укра-
їни представлено диспозитивним 

правовим режимом як специфічним 
комплексом юридичних засобів – дис-
позитивних норм (або інститутів), по-
будованих на підставі диспозитивних 
методу й принципу, які передбачають 
кримінально значуще волевиявлення 
приватних осіб (зокрема потерпілого), 
спрямованих на задоволення їх прав 
та інтересів, а також на підвищення 
ефективності виконання завдань кри-
мінального законодавства. Диспозитив-
ний правовий режим у кримінальному 
праві – це системна тріада диспози-
тивних принципу, методу правового 
регулювання та норми, що надає фор-
мально рівноправним суб’єктам кримі-
нально-правових відносин можливість 
вільно й правомірно встановлювати 
взаємні права та обов’язки, а також 
дискреційно обирати суб’єкту альтер-
нативно вказаний у кримінальному за-
коні варіант поведінки (реалізовувати 
певне право або утримуватися від його 
реалізації на власний розсуд без нега-
тивних наслідків).

Ключові слова: диспозитивний пра- 
вовий режим, кримінально-правове ре-
гулювання, приватноправові засади, 
принцип диспозитивності, диспозитив-
ний метод, диспозитивна норма.

Статтю присвячено теоретич-
ному обґрунтуванню приватнопра-
вових засад у кримінальному праві в 
якості диспозитивного правового ре-
жиму кримінально-правового регулю-
вання, що об’єднує тріаду його ком-
понентів: принцип, метод та норму.

Статья посвящена теоретиче-
скому обоснованию частноправовых 
начал в уголовном праве в качестве 
диспозитивного правового режима 
уголовно-правового регулирования, 
объединяющего триаду его компо-
нентов: принцип, метод и норму.

This article is specifically dedicated 
to theoretical research of criminal law 
private basics as a dispositive regime 
of criminal-legal regulation, consisting 
of a triad of its components: principle, 
method and norm.
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ЮРИДИЧНА, ПРАВООХОРОННА 
ТА ОПЕРАТИВНО-РОЗШУКОВА ДІЯЛЬНІСТЬ: 

АСПЕКТИ СПІВВІДНОШЕННЯ

В умовах здійснення соціально-е-
кономічних і політичних перетворень 
в українському суспільстві виникають 
якісно нові види відносин і взаємодії їх 
суб’єктів. У зв’язку із цим виникає не-
обхідність закріплення, удосконалення 
й регламентації нових видів діяльності, 
які сприяють просуванню суспільства 
на шляху прогресу. Юридична діяль-
ність при цьому є особливим феноме-
ном, оскільки забезпечує цілісність 
правової системи. Оперативно-розшу-
кова діяльність, яка традиційно роз-
глядається в контексті правоохоронної 
діяльності, відіграє ключову роль у за-
безпеченні правопорядку й законності 
в сучасному суспільстві, що актуалі-
зує її розгляд як особливого різновиду 
юридичної діяльності.

Розгляд сутності та змісту оператив-
но-розшукової діяльності як особливо-
го різновиду юридичної діяльності має 
базуватися на методологічних засадах 
розуміння самої юридичної діяльності. 
Цей аспект розгляду проблеми забезпе-
чують праці С.Д. Гусарєва, Б.В. Шагієва,  
В.М. Карташова, Е.Р. Чернової, А.І. Чис-
лова, В.М. Дубінчака та інших науковців.

Мета статті полягає у виявленні 
змістовних характеристик оператив-
но-розшукової діяльності як різновиду 
юридичної діяльності.

Будь-яка діяльність розуміється як 
цілеспрямований вплив суб’єкта на 
об’єкт. Суб’єктом діяльності можуть 
бути як окремі особи, так і їх колектив-
ні утворення (організації, установи), 
соціально-етнічні спільності (народ, 
нація), держава та її органи. Об’єктом 

діяльності можуть виступати природні 
та суспільні явища й процеси природи 
[1, с. 297–298].

Будь-яка соціальна діяльність вклю-
чає чотири взаємопов’язані підсисте-
ми: 1) об’єктивні передумови, тобто 
потреби й інтереси суспільства, вира-
жені в меті та завданнях соціальної 
діяльності; 2) суб’єктивно-регулятивну 
підсистему, тобто встановлення певних 
правил і планів досягнення цієї мети й 
задоволення цих інтересів (диспозиції); 
3) виконавчу, тобто сукупність соціаль-
них дій, спрямованих на реалізацію по-
ставленої мети; 4) об’єктивно-результа-
тивну (результати діяльності).

Будучи залученою до сфери право-
вого регулювання, соціальна діяльність 
отримує дещо інші, політико-юридичні 
властивості, що дозволяють розглядати 
її як самостійний тип діяльності. Соці-
альна діяльність може набути правових 
форм, що й відбувається в сучасному 
суспільстві, якому притаманне правове 
регулювання більшості суспільно зна-
чущих дій. Для визначення співвідно-
шення соціальної діяльності та права 
використовується поняття правової 
діяльності. У його розумінні ми наслі-
дуємо висновки С.Д. Гусарєва, який 
під правовою діяльністю розуміє вид 
соціальної діяльності, що здійснюєть-
ся суб’єктами права з використанням 
правових засобів та з метою отримання 
правового результату, внаслідок чого 
в процесі функціонування суспіль-
них відносин відбувається створення  
права, його розвиток і матеріалізація 
[2, с. 80].

© П. Шапірко, 2014
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Поняття правової та юридичної ді-
яльності не є тотожними. Вважаємо 
слушною думку Б.В. Шагієва [3, с. 11], 
який робить висновок, що категорія 
«правова діяльність» є ширшою за ка-
тегорію «юридична діяльність», оскіль-
ки перша покликана охопити не лише 
дії суб’єктів, які здійснюють державну 
(публічну) владу, а й усіх юридичних і 
фізичних осіб. Правова діяльність як ка-
тегорія загальнотеоретичної юриспру-
денції може претендувати на віддзер-
калення в узагальненому вигляді всіх 
волевиявлень індивідів та їх об’єднань, 
що визнаються в певному суспільстві 
правильними й справедливими, забез-
печеними офіційним захистом держави 
та такими, що викликають юридично 
значущі наслідки.

Для максимально повного й глибо-
кого виявлення закономірностей опера-
тивно-розшукової діяльності необхідно 
вирішити проблему класифікації форм, 
функцій і типів юридичної діяльності.  
У межах юридичної науки теорія юри-
дичної діяльності є традиційною темою 
дослідження, якій присвячено праці  
С.С. Алексєєва, В.М. Горшенєва,  
С.Д. Гусарєва, В.М. Карташова,  
С.С. Сливки, О.В. Шмоткіна, А.Е. Жа-
лінського та інших видатних учених-ю-
ристів. Проте низка спірних питань 
поки що не знайшла свого вирішення, 
зокрема, немає однозначності у визна-
ченні поняття юридичної діяльності, її 
структури, типів, взаємозв’язків з ін-
шими підсистемами соціальної системи. 
Певною мірою це зумовило недостатню 
теоретичну розробленість оператив-
но-розшукової діяльності як різновиду 
юридичної діяльності. Водночас від-
сутність теоретичного опрацювання 
поняття оперативно-розшукової діяль-
ності не дає можливості надати повну 
характеристику юридичної діяльності. 
Щодо теорії оперативно-розшукової ді-
яльності такі дослідження мають місце 
в галузевих і прикладних юридичних 
науках, а в теорії права цей аспект 
досі залишається відкритим. Тому в 
цьому дослідженні теоретико-правові 
висновки щодо класифікації юридичної 

діяльності з певними застереженнями 
використовуються для аналізу опера-
тивно-розшукової діяльності.

Вважаємо, що поняття «юридична 
діяльність» є доволі широким, таким, 
що дозволяє охопити своїм змістом 
її суб’єктів, засоби, методи й форми.  
У сучасному правознавстві існує багато 
підходів до визначення поняття «юри-
дична діяльність». Юридична діяль-
ність складає основу існування будь-
якої правової системи суспільства.

Російські вчені В.М. Карташов та 
Е.Р. Чернова трактують юридичну ді-
яльність як опосередковану правом 
трудову, управлінську, державно-влад-
ну діяльність компетентних органів, 
націлену на виконання суспільних за-
вдань і функцій (створення законів, 
здійснення правосуддя, конкретизацію 
права тощо) та задоволення тим самим 
як загальносоціальних, групових, так 
і індивідуальних потреб та інтересів  
[4, с. 32; 5, с. 5]. Таким чином, автори 
акцентують увагу на державно-владно-
му характері юридичної діяльності.

С.В. Масалитіна вважає, що юри-
дична діяльність – це опосередкова-
ний правом процес функціонування 
відповідних суб’єктів, спрямований на 
задоволення суспільних потреб, здійс-
нюваний, як правило, на професійній 
основі шляхом ухвалення держав-
но-владних рішень загального й індиві-
дуального характеру; він є різновидом 
соціальної діяльності [6, с. 13]. Вітчиз-
няний дослідник С.Д. Гусарєв у моно-
графічному дослідженні визначає юри-
дичну діяльність як різновид правової 
діяльності, що здійснюється юристами 
на професійній основі з метою отри-
мання правового результату, задово-
лення потреб та інтересів соціальних 
суб’єктів відповідно до вимог права  
[2, с. 85]. Отже, С.В. Масалитіна та 
С.Д. Гусарєв роблять акцент на про-
фесійному характері юридичної ді-
яльності. Юридична діяльність спря-
мовується на право, здійснюється за 
допомогою правових засобів, регулю-
ється правовими нормами, спричиняє 
правові наслідки, оцінює соціальні 
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явища з точку зору права та оцінюєть-
ся правом [7, с. 207].

Звернемо увагу на те, що всі дослід-
ники оминають питання про регулю-
ючий характер юридичної діяльності, 
який проявляється в нормативному 
регулюванні суспільних відносин, інди-
відуальному правовому регулюванні в 
процесі правозастосування, впливу на 
правосвідомість під час правоінтерпре-
таційної діяльності. Отже, юридична 
діяльність завжди має регулятивний 
характер.

Специфіка юридичної діяльності 
полягає в тому, що вона містить спе-
цифічні ознаки, які визначають її ор-
ганізаційно-управлінську сутність і 
призначення, суб’єктний склад і межі 
свого прояву. Вона пов’язана з роз-
глядом юридичних справ, правовою 
кваліфікацією, здійснюється виключно 
уповноваженими на те органами дер-
жави, приватними особами та інши-
ми суб’єктами. Юридична діяльність 
завжди виявляється в здійсненні опе-
рацій із норами права для вирішення 
конкретних юридичних справ (перевір-
ка справжності юридичної сили норми 
права, перевірка правильності тексту 
статті нормативного акта, його тлума-
чення тощо).

Враховуючи висновки Е.Р. Черно-
вої, С.Д. Гусарєва, В.М. Карташова, 
пропонується така класифікаційна мо-
дель юридичної діяльності:

1) за обсягом впливу на суспільні 
відносини розрізняють нормативне та 
індивідуальне правове регулювання;

2) за формою вираження юридично-
го результату розрізняють правотворчу, 
правозастосовну, правоінтерпретацій-
ну, правосистематизуючу, правокон-
кретизуючу діяльність;

3) залежно від функцій права, які 
забезпечуються в його процесі, виділя-
ють регулятивну, охоронну, захисну, 
компенсаційну, виховну, культурну та 
інші види діяльності;

4) залежно від типу використаних 
правових засобів виділяють адміністра-
тивно-правові (реєстрація, посвідчен-
ня, дозвіл, легалізація, ліцензування 

тощо), кримінально-процесуальні (за-
побіжні заходи, слідчі дії, засоби ді-
знання), оперативно-розшукові (опиту-
вання, контрольна закупка, візуальне 
спостереження тощо) види діяльності;

5) за масштабом здійснення діяль-
ність може бути загальнодержавного 
та локального рівня;

6) за особливостями процесуаль-
них форм діяльність є адміністратив-
но-юрисдикційною, кримінально-про-
цесуальною, цивільно-процесуальною, 
господарсько-процесуальною, кримі-
нально-виконавчою. За цим критерієм 
можливий також внутрішньовидовий 
поділ: діяльність у вигляді виконав-
чого й дисциплінарного, нагородного, 
контрольно-наглядового провадження, 
у тому числі й оперативно-розшукова 
діяльність;

7) за суб’єктом юридичної діяльності 
виділяють юридичну діяльність держав-
них органів, органів місцевого самовря-
дування та їх посадових осіб, а також 
недержавних суб’єктів, уповноваже-
них на здійснення юридичної діяльно-
сті (адвокатська діяльність). У свою  
чергу в межах діяльності державних 
органів слід виокремити юридичну ді-
яльність правоохоронних органів;

8) за критерієм професійної спря-
мованості або спеціалізації юридичної 
роботи є змога виокремити таки види, 
як прокурорська, судова, слідча, нота-
ріальна, виконавча, консультативна, 
адвокатська діяльність. В умовах су-
часного стану розвитку правової нау-
ки, професіоналізації правової роботи 
видається можливим виокремити як 
окремі види правозахисну та оператив-
но-розшукову діяльність.

За підсумками цієї типологізації 
можна визначити оперативно-розшуко-
ву діяльність як вид правозастосовної 
кримінально-процесуальної діяльності 
правоохоронних органів держави з пе-
реважно охоронною та захисною функ-
ціональною спрямованістю.

Ключовим поняттям для визначення 
оперативно-розшукової діяльності ви-
ступає те, що вона є різновидом пра-
воохоронної діяльності. Правоохоронна 
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діяльність традиційно визначається як 
вид державної діяльності, що здійс-
нюється спеціально уповноваженими 
державними органами з метою охоро-
ни правопорядку шляхом застосування 
юридичних заходів впливу з дотриман-
ня режиму законності. За часів пану-
вання соціалістичного розуміння пра-
воохорони до цієї діяльності включали 
заходи з попередження правопорушень, 
розслідування всіх обставин справи 
в кожному випадку правопорушення, 
вирішення в установленому порядку 
конкретних справ із приводу порушен-
ня правових норм, а також можливих 
правових колізій і спорів, застосування 
правових санкцій щодо правопорушни-
ків та забезпечення реалізації їх юри-
дичної відповідальності [8, с. 230].

Російський дослідник часів па-
нування перехідної правової сис-
теми О.І. Числов також пов’язує 
правоохоронну діяльність із право-
охоронною функцією держави: «Пра-
воохоронна діяльність виступає як 
процесуальна (організаційно-правова, 
процедурно-організаційна, структур-
но-організаційна) форма інституаліза-
ції та реалізації правоохоронної функ-
ції держави, яка забезпечує залежно 
від конституційно-правового закрі-
плення предметів відання, цілей і за-
вдань органів державної влади струк-
турування правоохоронної діяльності 
за суб’єктами її здійснення, змістовну 
предметність конкретних юридичних 
та організаційних дій суб’єктів щодо 
реалізації їх компетенції» [9, с. 10].

На сьогодні до поняття правоохо-
ронної діяльності з урахуванням прин-
ципу верховенства неодмінно має 
включатися охорона найвищої соціаль-
ної цінності – прав людини. Тому, на 
думку сучасного українського дослід-
ника В.М. Дубінчак, правоохоронна 
діяльність являє собою активну форму 
поведінки уповноважених суб’єктів із 
можливістю застосування встановле-
них законом примусових засобів, що 
націлена на охорону й захист (віднов-
лення, профілактику порушень) прав, 
свобод і законних інтересів осіб та реа-

лізує правоохоронну функцію держави 
[10, с. 582].

Узагальнюючи вказані визначення, 
можна зробити висновок, що правоохо-
ронна діяльність виступає як форма реа-
лізації функцій держави з охорони право-
вого порядку та захисту прав людини й 
громадянина. Мета правоохоронної діяль-
ності – не лише підтримання правового 
порядку, а й обов’язково охорона прав, 
свобод і законних інтересів громадян.

Правоохоронна діяльність своєю чер-
гою є лише підсистемою юридичної ді-
яльності. Вона має не лише складні й ба-
гатогранні цілі, завдання та функції, а й 
досить складну структуру. За особливос-
тями методів, форм, порядку здійснення 
правоохоронної діяльності прийнято роз-
різняти профілактичну, оперативно-роз-
шукову, кримінально-процесуальну, ад-
міністративну діяльність.

Отже, оперативно-розшукова ді-
яльність є різновидом правоохоронної 
діяльності та здійснюється правоохо-
ронними органами, що мають відповід-
ні повноваження з боку держави. На 
відміну від інших видів правоохоронної 
діяльності (адміністративної та кримі-
нально-процесуальної), оперативно-роз-
шукова діяльність характеризується 
значно вужчою законодавчою регла-
ментацією й науковими узагальнення-
ми правових проблем, що виникають у 
процесі її здійснення. Це зумовлюється 
як історичними традиціями оператив-
но-розшукової діяльності, що тривалий 
час здійснювалася в умовах неправової 
держави, у тому числі в політико-іде-
ологічних умовах, так і певним нех-
туванням юридичною наукою питань 
оперативно-розшукової діяльності, яка 
видавалася такою, що не підлягає право-
вому регулюванню, принаймні повною 
мірою. Не останню роль зіграло також 
те, що тривалий час оперативно-розшу-
кова діяльність перебувала під завісою 
суворої таємниці й секретності, що явно 
не сприяло її науковому узагальнен-
ню. Лише з прийняттям Закону Укра-
їни «Про оперативно-розшукову діяль-
ність» розпочався новий етап якісного 
розвитку теорії оперативно-розшукової 
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діяльності та її правових основ. Закон 
легітимізував оперативно-розшукову ді-
яльність як вид державної діяльності та 
надав її правову характеристику, заде-
кларував основні організаційні принци-
пи, визначив суб’єктів оперативно-роз-
шукової діяльності, їх повноваження, 
правову основу особливих взаємовід-
носин між учасниками цієї діяльності. 
Закон докорінно змінив ставлення нау-
кової юридичної громадськості до специ-
фіки оперативно-розшукової діяльності 
та став основним джерелом її правового 
регулювання.

Вітчизняний дослідник М.А. Пого-
рецький ще в 2003 році звертав увагу 
на те, що багато теоретичних питань 
оперативно-розшукової діяльності за-
собами лише відомчої закритої науки 
вирішити неможливо. Постає нагальна 
потреба в залученні до розроблення її 
теоретичних засад фахівців як інших 
галузей права, у тому числі й загаль-
ної теорії, так і інших галузей знань, 
адже оперативно-розшукова діяльність 
– це складне комплексне утворення. 
У ньому функціонують як матеріальні, 
так і процесуальні норми. У ній мають 
місце питання управління, психології, 
соціології, інформатики, тактики прове-
дення оперативно-розшукових заходів, 
методики оперативно-розшукового до-
кументування окремих видів злочинів, 
методики розвідувального й контрроз-
відувального пошуку, оперативно-роз-
шукової техніки тощо [11, с. 114].

Таким чином, юридична діяльність, 
правоохоронна та оперативно-розшу-
кова діяльність – це діалектичне спів-
відношення загального, спеціального та 
особливого явища. Тому оперативно-роз-
шуковій діяльності притаманні основні 
ознаки правоохоронної та юридичної ді-
яльності. Водночас помітною є також її 
специфіка. І для юридичної діяльності, 
і для оперативно-розшукової діяльності 
особливе значення мають пошуковий та 
засвідчувальний аспекти діяльності, які 
полягають у тому, що суб’єкти такої ді-
яльності для вирішення конкретної спра-
ви повинні здійснювати пошук, збиран-
ня, закріплення відповідної інформації на 

підставі правових норм. Однак є й сут-
тєві відмінності. Так, в оперативно-роз-
шукової діяльності відбувається видова 
конкретизація, деталізація тих або інших 
рис юридичної діяльності щодо певного 
різновиду діяльності соціуму.

Ключові слова: юридична діяль-
ність, правова діяльність, правоохоро-
нна діяльність, оперативно-розшукова 
діяльність.

У статті проаналізовано місце 
оперативно-розшукової діяльності 
в структурі юридичної діяльності. 
Доведено, що на підставі розмеж-
ування «правової» та «юридичної» 
діяльності оперативно-розшукова 
діяльність належить саме до остан-
ньої, що підтверджує необхідність 
удосконалення її правового регулю-
вання. При цьому оперативно-роз-
шукову діяльність запропоновано 
відносити до структури правоохо-
ронної діяльності, оскільки на неї 
поширюються всі її ознаки.

В статье проанализировано место 
оперативно-розыскной деятельности 
в структуре юридической деятель-
ности. Доказано, что на основании 
разграничения «правовой» и «юриди-
ческой» деятельности оперативно-ро-
зыскная деятельность относится 
именно к последней, что подтвержда-
ет необходимость совершенствования 
ее правового регулирования. При этом 
оперативно-розыскную деятельность 
предложено относить к структуре 
правоохранительной деятельности, 
поскольку на нее распространяются 
все ее признаки.

The paper explores the place of op-
erational investigation in the structure 
of legal activity. It is proved that un-
der the separation of “juridical” and 
“legal” activities, investigative activity 
refers specifically to the juridical one, 
which confirms the need to improve its 
regulation. Author proposes to attribute 
the operational investigation to the 
structure of law-enforcement activity, 
as it subject to all its features.
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«ІНДИВІДУАЛЬНА АМНІСТІЯ» 
ЯК ЗАСІБ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОГО ВПЛИВУ: 

ПОЗИТИВНІ ТА НЕГАТИВНІ АСПЕКТИ 
ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ

Питання правового регулювання та 
застосування амністії в Україні вже 
не одне десятиріччя хвилюють як на-
уковців, так і практичних працівників. 
Звертають увагу на ці проблеми й полі-
тики. Події останніх років є яскравим 
свідченням цього: до законодавства 
про амністію вносяться зміни; певні 
категорії осіб та, власне, окремі особи 
звільняються від відбування покаран-
ня на підставі актів амністії тощо.

Істотних змін зазнав інститут ам-
ністії відносно нещодавно, коли Зако-
ном України № 792-VII від 27 лютого 
2014 р. «Про внесення змін до Закону 
України «Про застосування амністії в 
Україні» щодо повної реабілітації по-
літичних в’язнів» [1] введено поняття 
«індивідуальна амністія».

Поява в законодавстві поняття «ін-
дивідуальна амністія» та застосування 
амністії до конкретно визначених осіб 
об’єктивно викликані політичним про-
тистоянням, на що прямо вказується 
в преамбулі Закону України «Про вне-
сення змін до Закону України «Про 
застосування амністії в Україні» щодо 
повної реабілітації політичних в’яз-
нів» від 27 лютого 2014 р. № 792-VII. 
Метою прийняття закону визнано «…
недопущення політичних репресій і 
випадків застосування кримінальної 
юстиції для боротьби з політичними 
опонентами». У ч. 1 розділу II «При-
кінцеві положення» закону вказано 
прізвища, імена, по батькові та дати 
народження осіб, до яких застосувала-
ся «повна індивідуальна амністія».

Оскільки введення в законодавство 
про амністію поняття «індивідуальна 

амністія» та застосування амністії до 
конкретно визначених осіб є певною 
новелою в правовому регулюванні 
та застосуванні інституту амністії в 
Україні, вважаємо за необхідне здійс-
нити вивчення проблеми на теоретич-
ному рівні.

Метою статті є визначення пози-
тивних та негативних аспектів пра-
вового регулювання та застосування 
амністії в Україні, внесених Законом 
України «Про внесення змін до Закону 
України «Про застосування амністії в 
Україні» щодо повної реабілітації полі-
тичних в’язнів» від 27 лютого 2014 р. 
за № 792-VII.

Дослідженню інституту амністії в 
Україні присвячено роботи М.С. Шко-
ли, О.А. Губської, Б.М. Телефанка, 
О.В. Чепелюк, О.Г. Шила, С.Б. Фомі-
на, В.С. Малишевої та ін. Однак ана-
ліз монографічних робіт та наукової 
періодики щодо новел 2014 р. в зако-
нодавстві України про амністію пока-
зав, що на сучасному етапі ці аспекти 
правового регулювання та застосуван-
ня інституту амністії в Україні потре-
бують ґрунтовного наукового аналізу.

Як відзначають дослідники інститу-
ту амністії, в останні роки в Україні 
вживаються заходи щодо підвищення 
якості законодавства, яким регулю-
ються суспільні відносини у сфері ам-
ністії, а також ефективності його за-
стосування. Так, 1 січня 2012 р. набув 
чинності Закон України «Про внесен-
ня змін до Закону України «Про засто-
сування амністії в Україні» та інших 
законодавчих актів України», у якому 
відображено надбання юридичної дум-
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ки українських вчених та узагальне-
но практику застосування амністії в 
період існування незалежної України  
[2, с. 3].

Додамо, що в Україні інститут 
амністії сформувався під впливом ві-
тчизняної традиції, у якій знайшла 
відображення багатовікова практика 
реагування на соціально-політичні та 
кримінально-правові процеси. Фактич-
но амністія зберегла всі свої основні 
ознаки як інституту права, не зміни-
лася, що є свідченням поступовості 
генезису правового регулювання ам-
ністії, стійкості сформованої традиції 
та наявності широкого спектра анало-
гічних проблем (розвантаження уста-
нов виконання покарань Державної 
пенітенціарної служби України, полі-
тичні чинники, коригування чи гумані-
зація кримінальної політики держави 
тощо). Основною мотивацією застосу-
вання амністії в Україні є подолання 
проблеми перевищення лімітів утри-
мання в установах виконання пока-
рань Державної пенітенціарної служ-
би України, дотримання прав осіб, які 
там утримуються, політичні чинники, 
реалізація принципу гуманізму в кри-
мінальній політиці держави [3, с. 188].

Як показує аналіз практики при-
йняття та застосування актів амністії 
в Україні, лише декілька з них були 
обумовлені дійсно політичними чинни-
ками.

На думку судді Верховного Суду 
України у відставці В.О. Паневіна, 
прийняття акта амністії від 25 серпня 
1991 р було обумовлено політичною 
заангажованістю частини депутатсько-
го корпусу Верховної Ради України. 
До того ж цей акт взагалі вважати ам-
ністією в повному розумінні не можна: 
амністію було застосовано щодо деся-
ти конкретних осіб, які брали участь 
в акціях непокори, що мали місце на 
майдані Незалежності в Києві під час 
святкування одного з радянських свят 
[4, с. 7].

Прийняття акта амністії від 21 
листопада 1996 р. було пов’язано із 
звільненням від кримінальної відпові-

дальності ватажків страйкових комі-
тетів та активних учасників масових 
акцій протесту проти несвоєчасних 
виплат заробітної плати, стипендій 
тощо, що мали місце в Донецькому 
регіоні в 1996 р. Для розрядки цієї си-
туації Верховною Радою України було 
оголошено амністію виключно з полі-
тичних міркувань. Зазначена амністія 
була застосована до кількох десятків 
осіб [4, с. 7; 3, с. 85].

Наголосимо, що в Указі Президії 
Верховної Ради Української РСР «Про 
амністію з нагоди прийняття Акту про 
проголошення незалежності України» 
від 25 серпня 1991 р. [5], на відміну від 
Закону України «Про амністію осіб, які 
брали участь у масових акціях протес-
ту проти несвоєчасних виплат заробіт-
ної плати, пенсій, стипендій та інших 
соціальних виплат» від 21 листопада 
1996 р. [6], вказано прізвища, імена, 
по батькові осіб, що підлягають ам-
ністуванню, а також статті та частини 
статей Кримінального кодексу УРСР, 
за якими кваліфікувалися їхні діяння, 
тоді як в іншому з аналізованих ак-
тів про амністію містилась вказівка на 
певну категорію осіб, що звільнялись 
від покарання, – це засуджені за ст. 
ст. 187-3, 187-5, ч. ч. 1 і 2 ст. 217-3  
Кримінального кодексу України, за 
умови, що вчинені ними дії були пов’я-
зані з протестом проти несвоєчасних 
виплат заробітної плати, пенсій, сти-
пендій та інших соціальних виплат. 
Тобто в акті «політичної» амністії 
1996 р. була відсутня персоніфікація 
амністованих, а визначалася їх кате-
горія, тоді як в акті амністії 1991 р.  
визначався персональний склад амні-
стованих осіб – амністія застосовува-
лась до конкретно визначених осіб.

Таким чином, по-перше, в історії 
незалежної України мали місце «по-
літичні» амністії, по-друге, підходи до 
визначення осіб, які підпадали під дію 
цих актів різнилися: від визначення 
персонального складу амністованих до 
зазначення категорії амністованих, що 
відповідає традиційним уявленням про 
інститут амністії.
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Як бачимо, у 2014 р. законодавець 
знову звертається до практики «персо-
нальних» амністувань за необхідності 
звільнення певних осіб від криміналь-
ного переслідування за політичними 
мотивами.

Як вже зазначалося, у ч. 1 розділу II 
«Прикінцеві положення» Закону Укра-
їни № 792-VII від 27 лютого 2014 р.  
«Про внесення змін до Закону України 
«Про застосування амністії в Україні» 
щодо повної реабілітації політичних 
в’язнів» вказано прізвища, імена, по 
батькові та дати народження осіб, до 
яких застосувалась «повна індивіду-
альна амністія» (всього 42 особи).

Враховуючи певну дискусійність 
та неординарність положень Зако-
ну України № 792-VII від 27 лютого 
2014 р. «Про внесення змін до Закону 
України «Про застосування амністії в 
Україні» щодо повної реабілітації по-
літичних в’язнів», вважаємо за необ-
хідне висловити деякі думки із цього 
приводу.

Як справедливо зазначає Ю.В. Ба-
улін, на відміну від актів амністії, роз-
рахованих на невизначене коло осіб, 
акти помилування є персоніфіковани-
ми, адресованими конкретним особам 
[7, с. 185]. Це одна з характерних від-
мінностей між інститутами амністії та 
помилування, нівелювати яку, вважає-
мо, ні в якому разі не можна.

Фактично Закон України № 792-VII 
від 27 лютого 2014 р. «Про внесення 
змін до Закону України «Про застосу-
вання амністії в Україні» щодо повної 
реабілітації політичних в’язнів» є ак-
том помилування зазначених у ньому 
осіб, незважаючи на надання йому 
форми амністії та суб’єкта здійснення 
цього «помилування».

Вважаємо, що зазначені зміни до за-
конодавства України про амністію є кро-
ком назад у правовому регулюванні –  
до царських маніфестів про помилуван-
ня або деяких сталінських амністій.

Більше того, регламентування «ін-
дивідуальних амністій» дозволяє в 
майбутньому будь-якій політичній 
силі, яка отримає більшість у парла-

менті, звільняти від відбування пока-
рання певних осіб.

Правове регулювання застосуван-
ня амністії в Україні здійснюється 
Конституцією України [8], Законом 
України «Про застосування амністії в 
Україні» [9], Кримінальним кодексом 
України [10], законами України про 
амністію.

Згідно зі ст. 92 Конституції Укра-
їни «Законом України оголошується 
амністія». В абз. 2 ст. 1 Закону Украї-
ни «Про застосування амністії в Укра-
їні» зазначається, що амністія оголо-
шується законом про амністію, який 
приймається відповідно до положень 
Конституції України, Кримінального 
кодексу України та цього закону. Од-
нак звільнення «політичних в’язнів» 
відбулося не на підставі положень 
закону України про амністію, а, як 
вже зазначалося вище, на підставі ч. 
1 розділу II «Прикінцеві положення» 
Закону України «Про внесення змін до 
Закону України «Про застосування ам-
ністії в Україні» щодо повної реабіліта-
ції політичних в’язнів» від 27 лютого 
2014 р. № 792-VII. Більше того, донині 
Кримінальний кодекс України (далі –  
КК України) не містить положень, 
які б регламентували «індивідуальну 
амністію». У ч. 1 ст. 86 КК України 
однозначно вказано, що амністія ого-
лошується законом України стосовно 
певної категорії осіб. Вважаємо, інше 
положення кримінально-правову док-
трину «зажене в глухий кут».

Частина 1 розділу II «Прикінцеві 
положення» Закону України «Про вне-
сення змін до Закону України «Про 
застосування амністії в Україні» щодо 
повної реабілітації політичних в’язнів» 
від 27 лютого 2014 р. № 792-VII про-
тирічить абз. 2 ст. 1 Закону України 
«Про застосування амністії в Україні» 
та ч. 1 ст. 86 КК України.

У науковій літературі неодноразово 
зверталася увага на те, що застосування 
амністії є небезпечним для основ право-
суддя. У площині досліджуваної пробле-
ми звертає на себе увагу та обставина, 
що Верховна Рада України, прийнявши 



162

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

Закон України «Про внесення змін до 
Закону України «Про застосування ам-
ністії в Україні» щодо повної реабілітації 
політичних в’язнів» від 27 лютого 2014 р.  
№ 792-VII та санкціонуючи застосу-
вання його ч. 1 розділу II «Прикінцеві 
положення», фактично здійснила не 
притаманну їй функцію правосуддя, тоді 
як правосуддя в Україні здійснюється 
виключно судами (ст. 124 Конституції 
Україні), а парламент (Верховна Рада 
України) є єдиним органом законодав-
чої влади в Україні (ст. 75 Конституції 
України). Делегування функцій судів, а 
також привласнення цих функцій інши-
ми органами чи посадовими особами не 
допускаються.

Вважаємо, застосування звільнень 
«політичних в’язнів» на підставі ч. 1 
розділу II «Прикінцеві положення» За-
кону України «Про внесення змін до 
Закону України «Про застосування 
амністії в Україні» щодо повної реабі-
літації політичних в’язнів» від 27 лю-
того 2014 р. № 792-VII є проблемою, 
яка стосується не тільки царини інсти-
туту амністії.

На наше переконання, вирішення 
проблеми по суті могло бути здійсне-
не в напрямі зміни наголосу з домі-
нуючих позитивістських позицій у бік 
природного права.

Відносини природно-правової та 
позитивно-правової моделі, які сфор-
мувались насамперед в умовах євро-
пейської цивілізації, стали її плодами, 
історично носили, як зазначає В.А. Ба-
чінін, характер антитези, що не було 
випадковістю, а відображало певні со-
ціально-історичні реалії [11, с. 123].

Однак нині, на думку Ю.М. Обо-
ротова, вітчизняна юриспруденція пе-
реважно стверджується в поглиблен-
ні уявлень про природне й позитивне 
право не тільки в їхньому необхідному 
зв’язку, а й у синтезі, що дозволяє 
стверджувати ідеї верховенства права, 
контролю громадянського суспільства 
за існуючою державною владою за до-
помогою права [12, с. 55–56].

У Рішенні Конституційного Суду 
України в справі за конституційним 

поданням Верховного Суду України 
щодо відповідності Конституції Укра-
їни (конституційності) положенням 
ст. 69 Кримінального кодексу України 
(справа про призначення судом більш 
м’якого покарання) зазначається, що 
відповідно до ч. 1 ст. 8 Конституції 
України в Україні визнається й діє 
принцип верховенства права. Верхо-
венство права – це панування пра-
ва в суспільстві. Верховенство права 
вимагає від держави його втілення в 
правотворчу та правозастосовну діяль-
ність, зокрема в закони, які за своїм 
змістом мають бути проникнуті пере-
дусім ідеями соціальної справедливо-
сті, свободи, рівності тощо. Одним із 
проявів верховенства права є те, що 
право не обмежується лише законо-
давством як однією з його форм, а 
включає й інші соціальні регулятори, 
зокрема норми моралі, традиції, звичаї 
тощо, які легітимовані суспільством і 
зумовлені історично досягнутим куль-
турним рівнем суспільства. Усі ці еле-
менти права об’єднуються якістю, що 
відповідає ідеології справедливості, 
ідеї права, яка значною мірою відобра-
жена в Конституції України [13].

Тлумачення принципу верховен-
ства права, здійснене Конституційним 
Судом України, підтверджує справед-
ливість висунутої Ю.М. Оборотовим 
тези. Певний синтез природного й по-
зитивного права, заснований на ідеях 
соціальної справедливості, згуртовано-
му громадянському суспільстві в Укра-
їні, високому рівні правової культури 
та правової свідомості членів суспіль-
ства, системі моральних, етичних та 
правових цінностей, що розділяються 
більшістю членів суспільства тощо, 
дозволяв забезпечити припинення 
кримінального переслідування осіб, 
перерахованих у Законі України «Про 
внесення змін до Закону України «Про 
застосування амністії в Україні» щодо 
повної реабілітації політичних в’язнів» 
від 27 лютого 2014 р. № 792-VII, та 
звільнення їх у цілому від криміналь-
ної відповідальності (а не тільки від 
відбування покарання).



163

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

Очевидно, процедура звільнення 
«політичних в’язнів» мала бути реа-
лізована через систему правосуддя – 
судами загальної юрисдикції України 
в «загальному порядку». Це надало б 
рішенню об’єктивної легітимності й 
було б за забезпечення інформованості 
населення підтримано громадянським 
суспільством. Вважаємо, кримінальне 
право України у своєму арсеналі має 
для цього необхідні засоби.

Додамо, що «амністування», здійс-
нені на підставі Закону України «Про 
внесення змін до Закону України «Про 
застосування амністії в Україні» щодо 
повної реабілітації політичних в’яз-
нів» від 27 лютого 2014 р. № 792-VII, 
об’єктивно обмежили звільнених осіб 
у певних правах, насамперед у праві 
бути амністованим протягом певного 
часу (за необхідності).

Правосуддя за своєю суттю, як за-
значено в рішенні Конституційного 
Суду України у справі за конституцій-
ним поданням Верховного Суду України 
щодо відповідності Конституції України 
(конституційності) положень ч. 3 ст. 
120, ч. 6 ст. 234, ч. 3 ст. 236 Кримі-
нально-процесуального кодексу України 
(справа про розгляд судом окремих по-
станов слідчого й прокурора) від 30 січ-
ня 2003 р. № 3-рп/2003, визнається та-
ким лише за умови, що воно відповідає 
вимогам справедливості й забезпечує 
ефективне поновлення в правах [14]. 
Обираючи підхід та спосіб звільнення 
перерахованих у Законі України «Про 
внесення змін до Закону України «Про 
застосування амністії в Україні» щодо 
повної реабілітації політичних в’язнів» 
від 27 лютого 2014 р. № 792-VII осіб, 
політики, мабуть, повинні були керу-
ватися прогресивними положеннями, 
викладеними в аналізованих рішеннях 
Конституційного Суду України.

До того ж не вдалося запобігти 
стигматизації зазначених осіб: як ві-
домо, за амністією певних категорій 
осіб чи «індивідуальною» особа звіль-
няється від відбування покарання, що 
передбачає винесення обвинувального 
вироку суду (якщо ця процедура не 

була дотримана, то це є істотним по-
рушенням норм матеріального та про-
цесуального права).

Підсумовуючи, зазначимо, що «нове-
ли» законодавства України про амністію, 
передбаченні Законом України «Про 
внесення змін до Закону України «Про 
застосування амністії в Україні» щодо 
повної реабілітації політичних в’язнів» 
від 27 лютого 2014 р. № 792-VII у ча-
стині регламентування «індивідуальної 
амністії», застосування «повної індивіду-
альної амністії» тощо, не можна оцінити 
позитивно (при цьому ми не даємо оцін-
ки необхідності звільнення «політичних 
в’язнів» від кримінальної відповідально-
сті). Висловимо надію, що цей акт ста-
не каталізатором появи нової концепції 
кримінально-правового впливу, заснова-
ної на необхідному зв’язку та певному 
синтезі природного та позитивного права 
(за Ю.М. Оборотовим).

Ключові слова: індивідуальна амніс-
тія, повна індивідуальна амністія, право-
суддя, кримінально-правовий вплив.

У статті проаналізовано позитив-
ні й негативні аспекти правового ре-
гулювання та застосування амністії 
в Україні. Висловлено думку про необ-
хідність формування концепції кримі-
нально-правового впливу, заснованої на 
необхідному зв’язку й певному синтезі 
природного та позитивного права.

В статье осуществлен анализ по-
зитивных и негативных аспектов 
правового регулирования и примене-
ния амнистии в Украине. Сформу-
лирована позиция о необходимости 
формирования концепции уголов-
но-правового воздействия, основан-
ной на необходимой связи и опре-
деленном синтезе естественного и 
позитивного права.

The paper analyzes the positive and 
negative aspects of legal regulation 
and amnesty in Ukraine. Expressed the 
need for the formation of the concept 
of criminal legal effect, based on the 
required communication and synthesis 
of some natural and positive law.
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У сучасних кримінологічних і со-
ціологічних роботах криміналізацію 
суспільства пов’язують зі зростанням 
рівня злочинності й розширенням її 
впливу на суспільство. Американ-
ський соціолог Дж.Ф. Шеллі пише: 
«Одні соціологи вбачають у злочинно-
сті ознаку ослабленого або соціально 
дезорганізованого суспільства. Інші 
зауважують, що, як не парадоксально, 
злочинна поведінка в терпимих розмі-
рах може послужити зміцненню існу-
ючого громадського порядку або вла-
ди над ним специфічних груп. Треті 
розглядають злочинність як засіб для 
вивчення уявлень членів суспільства 
про порядок, уявлень, на підставі яких 
громадяни приймають рішення, що що-
дня спричиняють порядок або безлад. 
Нарешті, деякі соціологи розглядають 
громадський порядок як соціально 
зумовлений результат конкуренції й 
конфлікту між різними групами в су-
спільстві. Таким чином, злочинність 
створює загрозу інтересам одних груп 
і підтримує інтереси інших» [1, с. 45].

Як показують наші дослідження, 
злочинність прагне до самовідтворен-
ня, впливаючи на базові державні ін-
ститути. Криміналізація суспільства 
та влади постає як процес злиття 
злочинного світу й державних інсти-
тутів, нездатність держави викону-
вати свої функціональні обов’язки. 
Учені характеризують механізм кри-
міналізації суспільства таким чином: 
«…зрощування ватажків та активних 
учасників організованих злочинних 
формувань із представниками законо-
давчої, виконавчої й судової гілок вла-
ди, бізнесу, комерції, засобів масової 
інформації й культури; нездатність 

держави захистити основні конститу-
ційні права й інтереси громадян і су-
спільства; культивування ідей ринку 
та приватної власності без належного 
правового забезпечення, невиправ-
дане затягування прийняття осново-
положних законів, що забезпечують 
нормальний перехід до ринку, насам-
перед щодо боротьби з організованою 
злочинністю й корупцією; зубожіння 
та правовий нігілізм більшості насе-
лення країни; лобіювання інтересів 
окремих груп відповідальними поса-
довими особами у вузькокорисливих 
цілях» [2, с. 611–612].

Демонтаж комуністичного режиму 
в нашій державі супроводжувався не 
тільки відмовою від вироблених ним 
репресивних механізмів, а й розвалом 
і зникненням багатьох регулюючих 
структур, що виконували «стандарт-
ні» державні функції [3]. В.Г. Федо-
това так охарактеризувала криміно-
генну ситуацію в Росії: «Головним 
анархістом у країні стала держава, 
яка волюнтаристськи грає з фінансо-
вими системами й розпоряджається 
ними не відповідно до об’єктивних 
потреб суспільства, а слідуючи цілям 
збагачення окремих груп» [4].

Професор В.І. Шакун у своїй го-
строполемічній книзі «Влада і зло-
чинність» наводить конкретні факти, 
що свідчать про розвал економіки й 
політичних інститутів в Україні та, як 
наслідок, криміналізацію органів вла-
ди й управління. Зокрема, він робить 
такий висновок: «… в Україні ми ма-
ємо державу, у якій об’єдналися дер-
жавні бюрократи всіх рівнів, «тіньова 
номенклатура», лідери тіньового й 
напівтіньового світу. Саме вони здій-
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снюють тотальний контроль за роз-
поділом і перерозподілом власності й 
економічних ресурсів» [5, с. 202].

Досить різким в оцінках був у свій 
час Президент України Л.Д. Кучма. 
На засіданні розширеної Колегії Мі-
ністерства внутрішніх справ України 5 
серпня 1994 р. Президент України ок-
реслив основні загрози, які виходять, 
як він висловився, від «п’ятої влади»: 
«Серед багатьох факторів, що під-
штовхують процеси саморуйнування 
економіки українського суспільства, 
є й такі, які або межують із криміно-
генною сферою, або мають відверто 
антизаконний характер. Якщо дати 
політичну оцінку цьому явищу, то 
ми повинні визнати: в Україні сфор-
мувалася п’ята влада. <...> Ця влада 
невидима. Проте сьогодні вона най-
більш згуртована, володіє реальними 
важелями впливу на державні орга-
ни всіх рівнів, на визначення нашого 
економічного режиму, правоохоронні 
інститути, на засоби масової інформа-
ції, на формування громадської дум-
ки з тих чи інших суспільних питань. 
<...> Досить сказати, що згідно із 
соціологічними оцінками майже поло-
вина населення вважає, що саме ця 
влада визначає напрям політико-еко-
номічного розвитку України» [6].

Немає підстав не довіряти Пре-
зиденту України, який мав повну 
інформацію щодо цього питання. На-
віть якщо врахувати, що оцінка кри-
мінальної ситуації в країні була зро-
блена вищою посадовою особою ще в 
1994 р. й не є тотожною сучасному 
стану злочинності, проте не можна 
не відзначити змістовну точність за-
значених тенденцій криміналізації ос-
новних інститутів суспільства. Варто 
замислитися над тим, чому за такої 
інформованості й широких повнова-
жень не було вжито рішучих заходів 
щодо протидії цій небезпечній «п’ятій 
владі».

Згідно з даними Міжвідомчого на-
уково-дослідного центру при Коор-
динаційному комітеті по боротьбі з 
корупцією та організованою злочинні-

стю при Президентові України, отри-
маними в 1998 р., ситуація в країні 
на рубежі століть кардинально не змі-
нилася. Аналітики відзначили збере-
ження реальних загроз із боку «п’ятої 
влади» конституційному ладу, суве-
ренітету й територіальній цілісності 
держави, економіці, соціальній струк-
турі суспільства, державним силовим 
структурам (Збройним Силам Украї-
ни, Службі безпеки України, Мініс-
терству внутрішніх справ України), 
духовним цінностям і моралі, засобам 
масової інформації [7].

Через десять років після процито-
ваного вище виступу Л.Д. Кучми на 
з’їзді суддів України в 2005 р. Прези-
дент України В.А. Ющенко відзначив: 
«Судоустрій в Україні внаслідок роз-
балансованих дій усіх гілок влади має 
на сьогодні несистемну процесуальну 
структуру. Це призводить до суттє-
вої неузгодженості судових рішень, 
руйнує єдність судової практики, 
украй негативно впливає на її стадії. 
На практиці це застосовується для 
реалізації корупційних схем, «чорно-
го правосуддя» й призводить до па-
радоксальних випадків, коли суддя 
місцевого суду однієї юрисдикції зу-
пиняє, скасовує рішення суду іншої 
юрисдикції або навіть вищого суду 
іншої юрисдикції. <...> Кримінальна 
юстиція в Україні й нині є дієвим ін-
струментом обмеження демократії. Її 
активно використовують у політич-
них та економічних цілях як на вищо-
му політичному рівні, так і в місце-
вому масштабі. Обвинувальний ухил 
отримав значний розвиток, оновлену 
якість <...> Згідно з висновком між-
народних експертів сучасна кількість 
обвинувальних вироків в Україні 
може свідчити про наявність упере-
дженості в діях суддів і нехтування 
принципом невинуватості» [8].

Становище в цій сфері досі часу 
фактично не змінилося, а за ос-
новними напрямами (рівень корупції, 
системність управління державою та 
її інститутами, збалансованість вла-
ди) навіть погіршилося.
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Існуюча система кримінальної юс-
тиції не відповідає новим суспільним 
відносинам, які склались в Україні, і 
не забезпечує належного стану пра-
вопорядку, ефективного захисту фі-
зичних і юридичних осіб, суспільства 
й держави в цілому від небезпечних 
посягань на соціальні цінності, права 
й законні інтереси. Попередні чис-
ленні зміни в структурі й механізмі 
діяльності органів кримінальної юс-
тиції не мали системного характеру. 
Вони були переважно спрямовані на 
задоволення відомчих інтересів і не 
забезпечили створення оптимальної 
системи запобігання злочинним діян-
ням, їх виявлення, розслідування й 
покарання винних осіб.

Масштабне реформування су-
спільства в пострадянських країнах 
призвело ще на початку 90-х рр. ми-
нулого століття до генералізованої 
інституціональної кризи. Ми переко-
нані, що штучна деінституціоналіза-
ція органів державної влади й управ-
ління стала основною метою багатьох 
псевдореформаторських змін, які 
фактично були спрямовані на ство-
рення сприятливих умов для прива-
тизації, що була охарактеризована як 
«кримінальна». Більша частина насе-
лення незабаром опинилася в декла-
сованому становищі, що не могло не 
позначитися на кримінальній ситуації 
в країні. Держава як політичний ін-
ститут не впоралася зі своїми функ-
ціями, а в основних напрямах своєї 
діяльності свідомо створювала умови 
для незаконного збагачення окремих 
осіб або груп.

Проникнення злочинності у владу 
та присвоєння їй функцій держави 
створюють реальні загрози національ-
ній безпеці. Державні інститути внас-
лідок криміналізації втрачають довіру 
народу, а отже, і свою легітимність. 
Втрату легітимності ми розглядаємо 
як одну з важливих ознак деінститу-
ціоналізації влади. А.Б. Турсункулов 
у своєму дисертаційному дослідженні 
пише про те, що легітимність публіч-
но-правових інститутів є чинником 

забезпечення стабільності й інтегра-
ції соціального цілого. Особливе зна-
чення цього чинника зростає в пе-
ріоди інституційних трансформацій. 
Тому соціальна стабільність і взає-
моузгодження забезпечуються саме 
легітимними інститутами державної 
влади. Пострадянський простір ряс-
ніє системними й інституціональними 
кризами, які впливають на зниження 
рівня легітимності публічно-правових 
інститутів [9, с. 18].

Визнаний фахівець у сфері по-
літичної злочинності й один із за-
сновників російської політичної кри-
мінології професор П.А. Кабанов у 
своїх роботах розглядає кризу влади 
в контексті різноманітних форм злов-
живання владою в політичних цілях. 
Автор вводить у науковий обіг такі 
характеристики чинної влади, як 
«кримінальне політичне шахрайство», 
«зловживання владою для досягнен-
ня політичних цілей». Названі явища 
В.А. Кабанов розглядає на прикладах 
конкретних різновидів злочинів, по-
ширених серед політичної владної елі-
ти. Один з основних висновків автора 
полягає в тому, що сучасна політична 
влада організована таким чином, що 
здійснює свою діяльність усупереч ін-
тересам громади, проте з метою задо-
волення інтересів окремих соціальних 
груп. Влада прагне до самозбережен-
ня, відтворює себе за допомогою кри-
мінальних форм політичної поведін-
ки [10, с. 168–169]. Ґрунтуючись на 
дослідженнях П.А. Кабанова, можна 
зробити висновок, що нелегітимність 
влади зумовлюється нелегітимністю 
методів, за допомогою яких ця вла-
да намагається зберегти себе та свій 
вплив у суспільстві.

Деінституціоналізацію, характерну 
для періоду «транзиції» суспільства, 
українські соціологи Н.В Паніна та 
Є.І. Головаха визначили як «процес 
руйнування інституціональних утво-
рень, зміну соціальних правил і явно 
виражене (або приховане, латентне) 
неприйняття інституціональних вимог 
до соціальної поведінки» [11]. Пов’я-
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зуючи процеси радикальних соціаль-
них змін (у тому числі й пострадян-
ську трансформацію суспільства) із 
процесами деінституціоналізації та 
становлення нових соціальних інсти-
тутів, Н.В. Паніна та Є.І. Головаха 
підкреслюють, що «руйнування ін-
ституціональних основ соціального 
життя в будь-якому із цих секторів 
є передумовою виникнення соціальної 
кризи, що загрожує існуванню цього 
суспільства, зокрема його здатності 
забезпечувати життєво важливі со-
ціальні потреби. Важко назвати хоча 
б один соціальний інститут, який би 
повністю або частково не зруйну-
вався в результаті пострадянських 
перетворень. У такій ситуації неми-
нуче виникає загроза повної дестабі-
лізації соціального життя, тотальної  
дезінтеграції й соціального хаосу, 
оскільки інституціональні основи пра-
вопорядку були зруйновані фактично 
вщент» [12].

Особливо тривожним треба визна-
ти криміналізацію органів, що відпові-
дають за забезпечення правопорядку 
в країні. Правопорядок є найважли-
вішим соціальним інститутом, ха-
рактеризує впорядкований правом 
стан суспільного життя та зазвичай 
пов’язується з такими його власти-
востями, як урегульованість, органі-
зованість, стабільність, безпека тощо. 
Правопорядок у всіх країнах забезпе-
чується примусовою силою держави 
через створення особливих інститу-
тів, зокрема правоохоронних органів  
(прокуратури, міліції, служби безпе-
ки тощо), а також системи правосуд-
дя [13].

Стабільності правопорядку сприя-
ють інші державні та громадські ін-
ститути, а також норми моралі. Ді-
яльність з охорони правопорядку в 
цивілізованому суспільстві визнаєть-
ся суспільством необхідною, важли-
вою, престижною, почесною. У забез-
печенні правопорядку зайняті сотні 
тисяч людей, які за своїми моральни-
ми, освітніми, професійними якостям 
в ідеалі повинні відповідати уявлен-

ню про високоморальну особистість. 
На жаль, у нашій країні становище у 
сфері забезпечення правопорядку ви-
глядає дещо інакше.

На сьогодні склалася парадоксаль-
на ситуація: сталася фактична деін-
ституціоналізація органів правопо-
рядку й судової системи, зумовлена 
масштабною корупцією та «кришу-
ванням» кримінальних структур, яка 
у свою чергу сприяла криміналізації 
суспільства й розширеному відтворен-
ню злочинності. Відомо, що зростан-
ня злочинності послужило причиною 
збільшення матеріальних і кадрових 
ресурсів інститутів забезпечення пра-
вопорядку, проте це ніяким чином 
не позначилося на стані захищеності 
суспільства від злочинних проявів. 
Зміна кількісних параметрів судових 
і правоохоронних органів не сприяє 
зниженню рівня криміналізації су-
спільства. Високий рівень корупції 
й втягнення суддів і співробітників 
правоохоронних органів у криміналі-
зовану економіку, пряма або непряма 
підтримка неправових, у тому числі 
кримінальних, практик не тільки сут-
тєво знижують авторитет та ефек-
тивність інститутів правопорядку, а 
й фактично сприяють руйнуванню ін-
ституціональних основ держави.

Професор А.І. Долгова характери-
зує ситуацію в Росії таким чином: «Ча-
стішали процеси криміналізації дер-
жавного, зокрема правоохоронного, 
апарату, системи правосуддя. Це від-
бувалося в умовах постійних реоргані-
зацій, невпевненості співробітників у 
своєму майбутньому, високої плиннос-
ті кадрів, низького й нерегулярно ви-
плачуваного утримання, необхідності 
для багатьох пошуку додаткових заро-
бітків, цілеспрямованого впроваджен-
ня своїх ставлеників лідерами злочин-
них формувань» [14, с. 402].

Поступова деінституціоналізація 
влади та втрата державними інститу-
тами довіри своїх громадян зумовлена 
проникненням криміналітету в бізнес, 
а також проникненням кримінального 
бізнесу у владу.
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Академік А.П. Закалюк акцентував 
увагу на тому, що в Україні не від-
булося головного, а саме відділення 
бізнесу від влад: «Бізнес, власність 
залишилися переважно залежними 
від режиму влади, окремих посадових 
осіб, впливовість яких зростала про-
порційно підвищенню їх становища 
в державно-бюрократичній ієрархії. 
Ознаки цієї «системи» такі: високий 
рівень корупції, нерідко легалізова-
ної, сплетіння комерційних інтересів 
владних і бізнес-структур. Інтегрова-
ним наслідком цього процесу стало 
гальмування становлення цивілізова-
них ринкових відносин і підвищення 
добробуту населення. <...> Симбіоз 
влади й надвеликого капіталу в Украї-
ні став головною перешкодою на шля-
ху нормальної приватизації, переходу 
до ринкових відносин, головною при-
чиною різкого зубожіння держави й 
населення» [15, с. 123].

Б.В. Волженкін і В.В. Колесников 
пишуть про те ж: «Влада конвертуєть-
ся у власність, а власність – у владу. 
Оскільки легітимність походження 
багатьох капіталів є дуже низькою, а 
часто за ними стоїть і кримінал, то 
процеси названої конвертації в пев-
ній частині означають інфільтрацію 
злочинності у владу, її структури, у 
політичний істеблішмент, а також 
відмивання кримінальних капіталів і 
надання їм статусу законних. Сукуп-
ність таких дисфункціональних про-
цесів у політичній системі й економі-
ці призводить до обмежень демократії 
та свободи, викликає появу сильно-
го кримінального та криміногенно-
го фону: спочатку виникає якийсь 
хаотичний броунівський рух, який 
поступово набуває більшої впорядко-
ваності й нарешті перетворюється з 
вихрового потоку на смерч, що змітає 
на своєму шляху будь-які форми пра-
вових відносин у політичній та еконо-
мічній сферах» [16].

Аналогічна ситуація спостерігаєть-
ся й у більшості інших країн колиш-
нього СРСР. Аналізуючи ситуацію в 
Росії наприкінці 90-х рр., Р.В. Ривкіна 

пише: «Держава як господарюючий 
суб’єкт значно послабила державу як 
політичний інститут». Простіше ка-
жучи, якщо державні чиновники вхо-
дять до складу кримінального бізнесу, 
беруть хабарі та працюють «на себе», 
то держава не може виконувати свою 
управлінську функцію, не може роз-
раховувати на те, що її рішення бу-
дуть виконуватися. Зрощування біз-
несу й політики говорить про те, що 
держава як апарат влади й управлін-
ня, спрямований проти злочинності, 
себе елімінує. На його місці виникає 
новий тип влади й управління – кри-
мінальна держава. У свою чергу ці 
дисфункції держави деформували со-
ціальну структуру суспільства, нада-
ли їй криміногенного характеру» [17].

Гостро щодо цієї проблеми висло-
вився О.М. Литвак, який у передмові 
до своєї книги «Державний вплив на 
злочинність» пише: «У пропонованій 
монографії розглядаються ознаки дер-
жави-злочинця, які з’являються внас-
лідок переродження державної влади 
у свою протилежність. <...> Кримі-
налізованою держава стає в процесі 
подальшого переродження авторитар-
ного режиму, перетворення його на 
знаряддя необмеженої влади диктато-
ра-ката...» [18].

Саме розкладання етатистських 
систем і структур середини XX ст., 
на думку К.Л. Майданик, посилило 
процеси криміналізації (корупції) у 
світовому масштабі, а в деяких регі-
онах надало їм зумовлюючий і навіть 
системоутворюючий характер [19, с. 
351]. П.Л. Скобликов, який вивчав 
майнові спори й участь у них кримі-
налітету в ролі «арбітрів», констатує, 
що «кризовий стан суспільства й дер-
жави «перехідного типу» викликано 
«переливом» влади, фінансів, матері-
альних ресурсів, а також кадрового 
потенціалу з легального сектора в не-
легальний (напівлегальний) із явним 
кримінальним відтінком. Тиск держав-
ної машини різко послабився. Однак 
він багаторазово компенсований гні-
том організованих і неорганізованих 
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кримінальників, які діють разом із 
корумпованою частиною чиновництва 
та правоохоронних структур. Законо-
слухняне населення зазнає небаченої 
раніше експансії з боку злочинного 
світу. Перемагає влада сили, кулака, 
норми права безсоромно зневажають-
ся» [20, с. 30–31].

Про криміналізацію сфери управ-
ління підприємницькою діяльністю 
пише Н.В. Кочубей: «На рівні підпри-
ємства, особливо державного, нехай 
навіть і такого, що перебуває в стадії 
роздержавлення, нормативно-правова 
плутанина призводить до криміналіза-
ції діяльності керівників, використан-
ня ними службового становища не в 
інтересах колективу, а у своїх влас-
них [21, с. 148].

Зміна соціально-економічних від-
носин супроводжувалася активним 
втручанням кримінальних структур 
у політичний процес та їх еволюцію 
у впливову політичну систему [22]. 
Більшість «нових багатіїв» є агентами 
не просто криміналу, а криміналізо-
ваного хаосу, оскільки їхні капітали 
мають кримінальне походження, сфе-
ра криміналізованого хаосу збільшу-
ється за відомою формулою «потрібно 
ділитися», що обґрунтовує підкуп чи-
новників, міліції, суддів, а це у свою 
чергу веде до краху систем управлін-
ня [23].

Реальний рівень злочинності се-
ред керівників усіх рівнів влади й 
управління невідомий, проте на під-
ставі зіставлення різних соціологіч-
них і кримінологічних досліджень 
можна зробити висновок, що кримі-
нальність влади стала її властивістю, 
а в багатьох випадках і функціональ-
ною ознакою. Український дослід-
ник О.Б. Кузьменко відзначає, що, 
паразитуючи на органах державної 
влади, зокрема на правоохоронних і 
судових органах, злочинні кола по-
ступово паралізують їхню діяльність. 
У своїх діях кримінальні структури 
використовують останні досягнення 
науки й техніки, зокрема правової 
й економічної, комп’ютерні системи 

та новітні інформаційні технології у 
сфері кредитно-фінансових відносин, 
господарського управління, еконо-
міко-математичне моделювання та 
прогнозування. Відбувається процес 
інтелектуалізації організованої зло-
чинності [24].

На специфіку влади в дедалі біль-
шому обсязі починає впливати той 
фактор, що вона починає функціону-
вати як особливий випадок детермі-
нування злочинністю соціальної сис-
теми. Не без підстав стверджується, 
що організована злочинність у її най-
більш широкому значенні еволюціо-
нувала від істотного кримінологічного 
чинника, який посилює соціальну на-
пруженість у суспільстві, до віднос-
но самостійної соціально-політичної 
системи, яка намагається диктувати 
напрями державної політики [25].

Відомий російський історик А.І. Фу- 
рсов таким чином розглядає перспек-
тиви розвитку держави в умовах кри-
міналізації суспільства: «Національна 
держава ржавіє. Про це вже й не спе-
речаються. Сперечаються про те, що 
саме прийде на зміну нації-державі. 
Одні вважають – світовий уряд, інші –  
цивілізації, треті – регіон-держави. 
Нація-держава дійсно зникає, проте 
держава ще є досить сильною й не 
дозволяє нікому зайняти її місце. Вона 
залишається, проте втрачає свою на-
ціональну форму. На зміну нації-дер-
жаві гряде корпорація-держава. Ідеть-
ся не про перетворення корпорації на 
державу й не про корпоративну дер-
жаву на зразок Італії 1920–1930 рр.  
або Німеччини 1933–1945 рр. Мова 
йде про принципово новий та, імовір-
но, жахливий феномен, який може 
здатися сучасникам не менш страш-
ним, ніж «нові монархії» XV ст. жи-
телям пізньосередньовічного соціуму. 
Корпорація-держава – це не завтраш-
ній день, а вже сьогоднішній. Вона 
вже тут, ми просто не бачимо її за 
тріснутим панциром нації-держави, 
який вона використовує» [26].

У зв’язку із цим особливий інтерес 
викликають здійснені Л.В. Гевелін-
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гом системні дослідження найбільш 
небезпечних форм організації влади: 
клептократії («влада злодіїв»), луто-
кратії («влада грабіжників») і плуто-
кратії («влада багатства») [27]. Згідно 
з його визначенням клептократія – це 
форма організації влади, що базуєть-
ся на корупції, та адекватна їй соці-
ально-політична група, члени якої, 
допускаючи серйозні порушення су-
спільних норм, використовують свої 
владні (зазвичай державно-політичні) 
повноваження для швидкого самозба-
гачення та зміцнення ключових пози-
цій у суспільстві. Системний аналіз 
клептократії передбачає вивчення 
«споріднених» категорій, насамперед 
лутократії, що представляє собою 
конгломеративну групу лідерів кри-
мінального соціуму, яка спирається 
у своєму функціонуванні й розвитку 
на негативну економіку та потенційно 
орієнтується на створення відповідної 
форми організації влади. У деяких 
країнах клептократія й лутократія ді-
ють у взаємозв’язку й еволюціонують 
у плутократію. «Ідеальна» плутокра-
тія, виступаючи референтною групою 
як для клептократів, так і для луто-
кратів, втілює соціальний результат 
індивідуального або вузькокорпора-
тивного збагачення, а також інсти-
туціоналізований синтез політичної 
влади й багатства [28].

Як справедливо зазначає В.Г. Федо-
това, клани, квазіродоплемінні струк-
тури, «сім’ї» роблять вирішальним 
чинником суспільного життя особисті 
зв’язки, особисту лояльність: «Найкра-
щі демократичні політики вимагають 
від однодумців любові й безумовної 
відданості, а не служіння вітчизні. Ха-
бар і підкуп руйнують ці патріархальні 
стосунки, проте тільки для того, щоб 
відтворити їх в іншому клані. Архаїчні 
начала живлять криміналізацію. У гру-
пах з архаїчним зв’язком демонстрація 
лояльності межує з кримінальністю, 
відносини характеризуються залежні-
стю, «пов’язаністю» [29].

Важливим моментом в оцінці кри-
міналізації влади є рівень морально-

сті осіб, які її представляють, і зако-
нів, що приймаються цією владою. 
Вище ми відзначали, що суспільство 
схильне оцінювати злочинність не 
тільки як протиправну, заборонену 
діяльність, а насамперед як явище, 
що суперечить ідеалам справедливо-
сті, критеріям моралі й моральності. 
Аморальні закони спричиняють амо-
ральну поведінку. В.В. Лунєєв кон-
статує наявність прямої кореляційної 
залежності між рівнем злочинності та 
станом морально-правових засад по-
літичної й особливо правлячої еліти 
суспільства. Вона відображає загаль-
ну причинну базу корелюючих явищ, 
зв’язок їх кримінальних станів і стій-
ку взаємозумовленість. Кримінологіч-
на ситуація в країні впливає на рівні 
кримінальності елітних кіл, а проти-
правна й інша девіантна поведінка 
останніх є серйозним криміногенним 
фактором у структурі причин злочин-
ної поведінки громадян. Тому є під-
стави вважати, що чим вище рівень 
злочинності в суспільстві, тим вище 
рівень кримінальності елітних груп; 
і навпаки, чим вище кримінальність 
еліти, тим вище рівень злочинності 
серед усього населення тієї чи іншої 
країни [30].

Усі названі вище властивості кор-
порації-держави ми з легкістю ви-
явимо в практиці діяльності держави 
як основного інституту та її органів. 
Держава-клан, або держава-корпора-
ція, названа терміном «влада», має ту 
очевидну перевагу, що полягає в мож-
ливості на свій розсуд проявити себе 
«благодійником» стосовно тієї чи іншої 
соціальної групи, того чи іншого регіо-
ну, тієї чи іншої галузі, підприємства, 
фінансової установи. Підвищення 
зарплат і пенсій, виплати певним ка-
тегоріям населення винагород або за-
боргованостей – усе це стає частиною 
політики держави-корпорації. Люди, 
які взяли на себе відповідальність за 
функціонування такого політичного 
режиму, докладають законних і неза-
конних зусиль для самозбереження й 
відтворення свого багатства та стату-
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су. Населення, що потрапляє за своїм 
власним бажанням у результаті демо-
кратичних виборів у залежність від 
держави-клану, буде всіляко підтриму-
вати своїх висуванців у цій глобальній 
політико-економічній грі, до якої воно 
не має ніякого відношення. Україна пе-
реживає не просто реформи, а жорсто-
ку конкуренцію економічних кланів на 
межі взаємного знищення в боротьбі 
за економічне панування й політичну 
владу. Очевидно, що найбільш спри-
ятливими умовами для заволодіння 
важелями економічного й політичного 
впливу є ситуація розбалансованості 
соціальних інститутів. Звідси – по-
стійні (планові й дострокові) вибори 
на всіх рівнях, нескінченні кадрові 
перестановки, зміни керівників уряду, 
міністерств і відомств, необґрунтовані 
реорганізації та перетворення установ 
тощо.

На підставі викладеного можна 
зробити загальний висновок, що про-
тидія штучній деінституціоналізації 
державної влади є першочерговим 
завданням на шляху стабілізації су-
спільних відносин і головним напря-
мом у запобіганні криміналізації су-
спільства.

Ключові слова: влада, криміналі-
зація, деінституціоналізація, криміналь-
на економіка, протидія злочинності.

У статті розглядаються питан-
ня криміналізації суспільства, руй-
нування інституціональних основ 
функціонування органів державної 
влади й управління. Аналізують-
ся механізми впливу кримінальних 
економічних процесів на діяльність 
правоохоронних органів та орга-
нів державної влади. Робиться ви-
сновок, що найбільш сприятливою 
умовою для неправомірного заво-
лодіння важелями економічного 
й політичного впливу є ситуація 
розбалансованості соціальних ін-
ститутів. Протидія штучній деін-
ституціоналізації державної влади 
є головним напрямом у запобіганні 
криміналізації суспільства.

В статье рассматриваются во-
просы криминализации общества, 
разрушения институциональных ос-
нов функционирования органов госу-
дарственной власти и управления. 
Анализируются механизмы влия-
ния криминальных экономических 
процессов на деятельность право-
охранительных органов и органов 
государственной власти. Делается 
вывод, что наиболее благоприят-
ным условием для неправомерного 
завладения рычагами экономическо-
го и политического влияния являет-
ся ситуация разбалансированности 
социальных институтов. Проти-
водействие искусственной деинсти-
туционализации государственной 
власти является главным направ-
лением в предупреждении кримина-
лизации общества.

This article discusses the 
criminalization of society, destruction 
of the institutional foundations of 
the functioning of organs of state 
power and administration. The 
mechanisms of influence of criminal 
and economic processes in the activity 
of law enforcement bodies and 
public authorities are analyzed. It 
is concluded that the most favorable 
conditions for the misappropriation of 
the levers of economic and political 
power imbalance is the situation 
of social institutions. Countering 
artificial deinstitutionalization of 
state power is the main focus in 
the prevention of criminalization of 
society.
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АКТУАЛЬНІ ПИТАННЯ ВИОКРЕМЛЕННЯ 
ТЕХНОЛОГІЧНОГО АСПЕКТУ 

КРИМІНАЛІСТИЧНОЇ МЕТОДИКИ

У криміналістичній науці під мето-
дикою розслідування розуміють систе-
му наукових положень та розроблених 
на їх основі рекомендацій з організа-
ції та проведення розслідування, а та-
кож запобігання окремим видам зло-
чинів [1, c. 290–298; 2, с. 440–449;  
3, с. 369–373; 4, с. 220–222]. Поняття 
криміналістичної методики може роз-
глядатися в трьох основних напрямах: 
1) як розділ криміналістики; 2) як си-
стема рекомендацій щодо методів і за-
собів певної категорії злочинів (окремі 
криміналістичні методики); 3) як адап-
тація відповідної методики до конкрет-
ного злочину (у практичному аспекті) 
[5, c. 270]. Таким чином, методичні по-
ложення становлять не тільки окремі 
рекомендації із застосуванню методів 
та прийомів виконання практичних дій, 
а цілісні програми, що визначаються 
сукупністю послідовно виконуваних 
приписів, рекомендацій із вирішення 
певних типових завдань, а загалом 
створюють наукову основу криміналіс-
тичної стратегії розслідування.

До цього часу відсутнє належне на-
укове обґрунтування та не визначено 
місце технології в системі методичних 
положень криміналістичної науки, що 
призводить до досить поверхневого ви-
вчення та неоднозначного застосуван-
ня поняття «технологія». Разом із тим 
деякі автори вказують на тенденцію 
технологізації криміналістики та необ-
хідність використання технологічного 
підходу не тільки в криміналістичній 
техніці, але й щодо положень кримі-
налістичної методики [6, c. 55–59]. 
Останнім часом досить поширеним є 

застосування поняття «технологія» в 
таких поєднаннях: «технологія розслі-
дування», «слідчі технології» та «кри-
міналістичні технології», що застосову-
ються в процесі розслідування окремих 
видів злочинів [7, c. 398–402; 8, с. 551–
554; 9, с. 360–362] . В. А. Журавель 
пропонує розглядати криміналістичну 
методику як своєрідну технологічну 
програму збору доказів у кримінальній 
справі [10, c. 292–297]. Сучасне розу-
міння методики в практичному значе-
ні цілком узгоджується з традиційним 
уявленням стосовно змісту методики 
розслідування, що визначався М. О. Се- 
лівановим як обумовлена предметом 
доказування система взаємопов’яза-
них та взаємообумовлених слідчих дій, 
здійснюваних у оптимальній послідов-
ності з метою встановлення всіх необ-
хідних обставин справи й доказування 
на підставі планування й слідчих вер-
сій (із врахуванням типових способів 
учинення та інших елементів кримі-
налістичної характеристики злочинів 
даного виду) слідчих ситуацій і харак-
терних для їх розслідування особливос-
тей застосування тактичних прийомів і 
науково-технічних засобів [11, c. 112]. 
Досліджуючи закономірності практич-
ної реалізації методики розслідування, 
автор фактично подав її структуру у 
вигляді технологічної програми послі-
довного виконання певних дій. Разом із 
тим елементи криміналістичної харак-
теристики, окремі слідчі ситуації ство-
рюють такі зовнішні умови, із враху-
ванням яких можливим є формування 
та подальше функціонування цілісних 
технологічних програм.

© А. Барцицька, 2014
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Розмаїття структурних складових 
криміналістичної методики свідчить 
про досить широку сферу її застосу-
вання та можливість виокремлення й 
інших аспектів поряд із власне мето-
дичним. У криміналістичній літературі 
звертається увага на необхідність до-
слідження організаційного, управлін-
ського та технологічного аспекту стра-
тегічних завдань розслідування. Тобто 
розуміння криміналістичної методики 
не може зводитися до визначення по-
ложень суто методичного змісту щодо 
застосування окремих рекомендацій, а 
й охоплює організаційно-управлінську 
діяльність із розслідування [12, c. 173].

Сучасний стан розвитку криміналіс-
тики деякі вчені називають етапом інфор-
матизації та кібернетизації науки, який 
розпочався з другої половини минулого 
століття [13, с. 26]. Активний розвиток у 
технічній сфері спонукає запровадження 
наукових здобутків у систему криміна-
лістичної діяльності та розвитку окремих 
напрямів, зокрема у сфері алгоритмізації 
процесу розслідування.

Питання алгоритмізації та про-
грамування в слідчій діяльності вже 
досить тривалий час перебувають у 
центрі уваги науковців [14, c. 27–40; 
15, с. 61–68; 16, с. 39–41]. Так, пер-
вісне використання теорії алгоритмів 
у математичних науках згодом набуло 
свого поширення й у юридичній сфері. 
Виникнувши в кримінально-процесу-
альному законодавстві у вигляді нор-
мативних приписів, із розвитком та ві-
докремленням криміналістичної науки 
активно використовується в процесі 
пошуково-пізнавальної діяльності щодо 
застосування техніко-криміналістичних 
та тактичних комплексів. Особливої 
актуальності концепція алгоритмізації 
набула в сучасних умовах розвитку 
криміналістики [17, с. 48–53; 18, с. 22]. 
Зокрема, М. С. Польовий обґрунтовує 
доцільність та необхідність розробки 
програм вирішення криміналістичних 
завдань шляхом розробки математич-
них комплексів із метою створення 
ефективних алгоритмів розслідування 
та розкриття злочинів [19, c. 197].

Концепція алгоритмізації розсліду-
вання, його етапів, тактичних операцій 
та слідчих дій усім ходом свого роз-
витку в межах криміналістичної науки 
зумовила звернення до технологічно-
го підходу. Вимогою часу є розробка 
технологічного підходу до вирішення 
стратегічних завдань розслідування, 
що дотепер деякі автори намагаються 
забезпечити застосуванням окремих 
алгоритмів. Зокрема, Є. П. Іщенко та  
Н. Б. Водянова вказують на особли-
вості криміналістичних алгоритмів та 
встановлюють критерії їх практичного 
застосування. Окрім фактів, за наяв-
ності яких має обиратися певний ал-
горитм, передбачається варіювання дій 
залежно від особливостей слідчої си-
туації [20, c. 60–61]. Отже, сукупність 
взаємопов’язаних алгоритмів становить 
динамічну систему їх функціонування з 
можливістю їх доповнення або видоз-
міни в умовах ситуаційної залежності. 
Така позиція цілком відповідає зна-
ченню алгоритму в криміналістичному 
розумінні, зокрема щодо послаблення 
його дискретності – розподілення ал-
горитмічного процесу на прості, послі-
довно виконувані та заздалегідь визна-
чені дії [21, c. 59–60]. Проте, на нашу 
думку, необхідність встановлення ди-
намічних зв’язків взаємозалежності 
дій та подальшого їх функціонування є 
ознакою складного процесу, що немож-
ливо визначити за допомогою простої 
сукупності алгоритмів. Застосовую-
чись у площині практичної діяльності, 
ефективність алгоритму виявляється в 
процесі його застосування. Найдоско-
наліші алгоритми вирішення окремих 
завдань розслідування в безсистемно-
му їх застосуванні є малоефективни-
ми. Тільки чітко визначена система їх 
оптимального поєднання та послідовної 
реалізації, що забезпечується відповід-
ними стратегічними програмами розслі-
дування є вірним шляхом їх ефективно-
го впровадження.

Активізація науково-теоретичних 
досліджень у сфері технологічних про-
цесів діяльності з розслідування злочи-
нів зумовлена, зокрема, масштабними 
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процесами технологізації злочинної ді-
яльності, що потребує розробки дієвих 
методів практики боротьби із злочин-
ністю. На цьому шляху ефективного 
вирішення потребують і стратегічні 
завдання розслідування, що вирішу-
ються в межах методичних положень, 
які не обмежуються застосуванням 
окремих рекомендацій, а й включають 
організаційно-управлінські та планові 
заходи. У зв’язку із цим необхідним є 
виокремлення поряд із власне методич-
ним також організаційного, планового 
аспектів тощо. Визначальним у змісті 
криміналістичної методики повинен 
бути саме функціональний (організа-
ційно-виконавчий) аспект процесу роз-
криття та розслідування окремих ви-
дів злочинів, що й спонукає розробку 
технологічного підходу до принципів її 
формування.

Поняття «технологія» досить стрім-
ко ввійшло в науковий обіг, що по-
требує уточнення його змісту та 
визначення місця в системі понять 
криміналістичної методики шляхом 
його розмежування від споріднених де-
фініцій, досить близьких за значенням. 
Водночас проблема їх співвідношення 
ускладнюється тим, що технологія в 
криміналістичній літературі розумієть-
ся у двох значеннях: з одного боку, як 
встановлена послідовність здійснен-
ня певних дій, що в деякому смислі 
ототожнює її з алгоритмом, а з іншо-
го – визначається як програма, тобто 
система завдань, дій, умов діяльності. 
Спостерігається ототожнення понять 
«алгоритму», «програми» та «техно-
логії». Зазначена ситуація зумовлена 
передусім неоднозначністю розуміння 
самої криміналістичної технології, а та-
кож відсутністю чіткого розмежування 
вказаних понять.

У криміналістичній літературі іс-
нують певні орієнтири щодо співвід-
ношення останніх. Зокрема, основним 
значенням криміналістичного алгорит-
му визначається «правило», а поняття 
«програма розслідування» інтерпрету-
ється через термін «план» [22, c. 28–39].  
Вказане визначення створює так зване 

«замкнене коло понять», тобто значен-
ня одного поняття пояснюється через 
споріднене з ним, що, однак, теж по-
требує відповідного тлумачення, яке 
створює досить опосередковане уяв-
лення про їхню сутність. Проте, на 
нашу думку, автор вірно визначив єди-
ну площину розуміння понять.

Досліджуючи сутність будь-якого по-
няття, необхідно насамперед виходити 
з його семантичного значення, а також 
сфери первісного, найбільш широкого 
застосування та наукового визначення. 
Так, поняття «алгоритм» у техніко-ма-
тематичному розумінні визначається 
як припис до порядку проведення від-
повідних дій для вирішення конкретних 
завдань [23, c. 28]. Ознаками алгорит-
му можна вважати такі: 1) цілеспрямо-
ваність виконання; 2) наявність чітких 
приписів; 3) визначена система дій;  
4) встановлений порядок їх виконання. 
У криміналістичному розумінні алго-
ритм має властивість до послаблення, 
тобто не є жорстким, непорушним при-
писом, про що неодноразово зазнача-
лось у спеціальній літературі. Адже в 
умовах розслідування доводиться вирі-
шувати й нетипові завдання в проблем-
них і мінливих ситуаціях. Отже, кримі-
налістичний алгоритм визначається як 
науково обґрунтований припис до най-
більш доцільного порядку виконання 
певних дій у визначеній послідовності. 
Основним засобом комплексної реалі-
зації алгоритмів є програма розсліду-
вання, що розуміється як певна сукуп-
ність криміналістичних алгоритмів та 
наукових рекомендацій, що містять ти-
пову криміналістичну інформацію, яка 
призначена для реалізації в професій-
ній діяльності слідчого [22, c. 28–39].  
Досить близьким за значенням до ви-
значених понять є поняття «техноло-
гія», що має споріднені ознаки.

Застосування поняття «технологія» 
в системі методичних положень не змі-
нює його загального семантичного змі-
сту, проте наділяє специфічними озна-
ками сфери практичного застосування. 
У криміналістичній методиці техноло-
гія може розглядатися як складна фор-
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ма реалізації сукупності алгоритмів, 
що, однак, знаходять своє вираження у 
відповідних програмах вирішення стра-
тегічних завдань розслідування. Визна-
чені поняття перебувають у діалектич-
ному взаємозв’язку змісту та форми. 

Досліджуючи сутність близьких 
за значенням понять «методика» та 
«технологія» в криміналістичному ро-
зумінні, В. О. Образцов наголошує на 
змістовності останнього, що передба-
чає застосування в комплексі й певній 
послідовності методів, принципів та 
правил, інформаційних та технічних 
систем організації праці, управління со-
ціальними процесами на тактичному та 
стратегічному рівнях [24, c. 64]. Такий 
погляд дійсно відповідає загальному се-
мантичному змісту наведених понять, 
проте необхідно враховувати й специ-
фічну сферу їх науково-теоретичної 
розробки та практичного застосування. 

Р. С. Бєлкін відзначає, що схожу з 
технологією роль у криміналістиці ві-
діграє тактика та методика: як засоби 
організації щодо здійснення певного 
процесу з найбільшим ефектом вони 
також націлені на перетворення об’єк-
та впливу. У цьому сенсі, на думку ав-
тора, криміналістична методика – це 
певна технологія процесу розслідуван-
ня [25, c. 85].

Необхідно вказати на комплексний 
характер останньої, адже чим вище рі-
вень завдання, тим більша його склад-
ність та комплексність, що вимагає від-
повідного підходу до його вирішення. 
Разом із тим кожний окремий злочин 
наділений специфічними ознаками, що 
залежать від місця та часу його вчинен-
ня, способу та певної обстановки. Вра-
ховуючи особливості кожної конкрет-
ної справи, необхідним є застосування 
індивідуального підходу. Адже поряд 
із типовими загальними положеннями 
заздалегідь передбачити розвиток подій 
неможливо, враховуючи ситуаційність 
процесу розслідування. Значна ситуа-
ційна залежність розслідування вима-
гає індивідуального підходу до процесу 
розслідування кожного окремого зло-
чину як неповторної та своєрідної кри-

мінально-релевантної події минулого. 
Проте поряд з особливим завжди вияв-
ляється те типове, що підлягає узагаль-
ненню та систематизації, результатом 
чого є формування окремих методич-
них положень та їх подальша практич-
на реалізація в процесі розслідування.

Криміналістична методика розслі-
дування злочинів має досить довготри-
валу історію розвитку, починаючи з 
первісного формування окремих мето-
дичних рекомендацій, їх теоретичного 
осмислення, поступової систематизації 
та подальшого вдосконалення. Склад-
ний шлях її розвитку: від елементар-
них схем, що первісно розроблялись у 
межах техніки та слідчої тактики, до 
сучасних комплексних програм розслі-
дування різних груп та видів злочинів. 
Проте сучасний підхід до розуміння 
сутності криміналістичної методики 
розслідування окремих видів злочинів є 
неоднозначним. Зокрема, деякі автори 
методичні положення представляють 
лише у вигляді конкретних алгоритмів, 
що рекомендуються для застосування 
в розслідуванні окремих видів злочинів 
[26, c. 81]. Дещо спрощений підхід до 
розуміння процесу розслідування не 
сприятиме, на нашу думку, його опти-
мізації, а, навпаки, призведе до втрати 
криміналістично-значущих елементів, 
що залишились поза алгоритмічних 
схем.

Протилежною позицією (на наш 
погляд, теж не досить вірною) є пред-
ставлення окремих методик розсліду-
вання у вигляді сукупності наукових 
положень щодо технічних засобів, 
тактичних прийомів та методичних 
рекомендацій, що застосовуються в 
розслідуванні окремих видів злочинів 
[27, c. 12–18]. Викладення громіздких 
теоретичних положень в окремих ме-
тодиках є навряд чи доцільним, адже 
значно ускладнює осмислення та прак-
тичне використання методичних реко-
мендацій. Основним завданням кримі-
налістичних методик розслідування є 
забезпечення потреб практики дієвим 
комплексом техніко-криміналістичних, 
тактичних та власне методичних поло-



179

ПРОБЛЕМИ ТА СУДЖЕННЯ

жень, стосовно розкриття й розсліду-
вання окремих категорій злочинів, що 
знаходять своє відображення в системі 
методичних рекомендацій. Звичайно, 
процес їх формування повинен бути 
науково-обґрунтованим, проте форма 
їх вираження потребує використання 
технологічного підходу. Зазначене пи-
тання набуває методологічного значен-
ня, що зумовлює спроби деяких авторів 
виокремити основоположні засади ме-
тодики розслідування, що мають техно-
логічні ознаки.

Так, М. О. Селіванов ще в 80-і роки 
сформулював основні принципи мето-
дики розслідування, більшість із яких 
мають технологічний характер (хоча 
цей термін автор не вживає), а саме: 
оптимальний набір слідчих дій; плано-
мірність їх провадження; включення не 
тільки простих елементів у вигляді ок-
ремих слідчих дій, але й їх комплексів; 
оптимальна послідовність провадження 
як окремих слідчих дій, так і їх сукуп-
ностей, а також наявність динамічної 
структури з урахуванням ситуаційних 
змін, що відбуваються в процесі розслі-
дування [11, c. 117–128]. Автор фактич-
но визначив внутрішню технологічну 
структуру окремих методик розсліду-
вання, що має основоположне значення 
для їх практичного застосування.

Технологічний підхід виявляється 
не тільки в реалізації діяльності з роз-
слідування злочинів, але й у науковому 
формуванні криміналістичних методик, 
на що звернено увагу в сучасній літе-
ратурі [28, c. 38–40]. Окремі автори 
відмічають суттєві недоліки криміналіс-
тичних методик розслідування, а саме 
перенасиченість науковою термінологі-
єю, складність у їх застосуванні, описо-
вий характер тощо [29, c. 35–40]. Все 
це створює невірне уявлення практич-
них працівників щодо місця та значення 
криміналістичної методики в діяльності 
з розслідування злочинів, що є основ-
ною проблемою на шляху ефективного 
впровадження теоретичних положень 
криміналістики в слідчу практику.

Однак зазначене є наслідком, отже, 
першочергового вирішення потребує 

питання щодо дійсно надмірної теоре-
тизації окремих методик розслідування 
злочинів та їхнього описового характе-
ру. Криміналістичну методику окремих 
категорій злочинів не можна сприймати 
як теоретизовану форму, ототожнюючи 
її з комплексом наукових положень і 
рекомендацій, які складають криміна-
лістичну методику як розділ криміна-
лістики. Необхідно враховувати осно-
вне призначення методичних положень 
криміналістики та науки в цілому, що 
полягає в забезпечені практики бороть-
би із злочинністю дієвими й доступ-
ними методами, засобами, прийома-
ми тощо. Завданням системи методик 
розслідування окремих видів злочинів 
є забезпечення практики конкретними 
програмами, що повинні мати доступну 
форму для їх подальшого практичного 
застосування. Разом із тим слід урахо-
вувати, що в умовах ситуаційної залеж-
ності процес розслідування на кожній 
його стадії не може підлягати безумов-
ній конкретизації.

У сучасних умовах показники звер-
нення практичних працівників до спе-
ціальної криміналістичної літератури, 
зокрема щодо обрання та застосування 
окремих методик розслідування, є до-
сить низькими. Така ситуація, звісно, 
свідчить про необґрунтоване примен-
шення ролі методичних розробок у роз-
слідуванні злочинів практичними пра-
цівниками, однак зазначене повинно 
стати поштовхом щодо приближення 
методичних рекомендацій до практич-
них проблем розслідування, а основне –  
до оптимізації процесу їх застосування. 
Разом із тим на шляху вдосконалення 
практики застосування окремих мето-
дик розслідування позиція науковців 
та практичних працівників збігається в 
переконанні щодо необхідності «спро-
щення» окремих криміналістичних ме-
тодик, вивільнення їх від надмірного 
накопичення науковою термінологією, 
а також позбавлення від дискусійних 
теоретичних положень. Так, за ре-
зультатами анкетування слідчих МВС 
та прокуратури України, проведеного 
нами, очевидно, що більшість опитаних 
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не задовольняє зміст методичних реко-
мендацій щодо розслідування окремих 
категорій злочинів. Так, 65% опитаних 
зауважили щодо необхідності їх викла-
дення у вигляді комплексних програм 
та алгоритмів розслідування. Зазначе-
не підтверджує практичну необхідність 
технологізації процесу розслідування, 
використовуючи індивідуальний підхід 
та адаптуючи програму до особливос-
тей окремого злочину.

Визначені проблеми потребують 
свого вирішення в напрямі вдоскона-
лення форм їх практичної реалізації 
шляхом розробки системи критеріїв та 
основ формування алгоритмів, однією 
з яких є «стиснення багатослівних ок-
ремих методик розслідування до ком-
пактних криміналістичних алгоритмів 
і програм» [20, c. 73]. Практичний ас-
пект реалізації окремих методик роз-
слідування потребує технологічного 
підходу, що включає застосування ал-
горитмів, тобто певної сукупності чітко 
визначених дій, що провадяться в пев-
ній послідовності. Застосування систе-
ми окремих методичних рекомендацій є 
завершальним елементом, що об’єднує 
тактичні та техніко-криміналістичні 
положення, систему яких неможли-
во обмежити окремими алгоритмами. 
Адже саме на заключному етапі прак-
тичного застосування окремих методик 
розслідування виявляється значимість 
та ефективність усього комплексу тех-
нічних засобів, тактичних комплексів 
та методичних рекомендацій. Окрім до-
статнього теоретичного обґрунтування, 
важливим є практичний аспект їх опти-
мального поєднання та реалізації в пев-
ній послідовності. Зведення окремих 
методичних рекомендацій до схематич-
ної сукупності дій суперечить їх прак-
тичному значенню та навряд чи може 
привести до бажаного результату. 
Неможливо шляхом їх впровадження 
вирішити складні завдання, що вини-
кають у процесі розслідування. Най-
більш обґрунтованим у цьому аспекті є 
застосування комплексного підходу до 
створення та подальшого застосування 
технологічних програм.

Ключові слова: криміналістична 
технологія, технологічний підхід, тех-
нологічний аспект, криміналістична 
методика.

Дослідження спрямоване на ви-
значення сутності технологічного 
аспекту криміналістичної методики. 
Використовуючи історичний підхід, 
розглянуто процес становлення кон-
цепції технологізації в криміналістиці. 
Розкрито сутність поняття «техно-
логія» та визначено його місце в систе-
мі понять криміналістичної методики.

Исследование направленно на 
определение сущности технологиче-
ского аспекта криминалистической 
методики. Используя исторический 
подход, рассмотрен процесс ста-
новления концепции технологизации 
в криминалистике. Раскрыто сущ-
ность понятия «технология» и опре-
делено его место в системе понятий 
криминалистической методики.

The study aimed at determining the 
nature of the technological aspect of 
forensic techniques. Using a historical 
approach, the process of formation of 
the concept of technological progress 
in forensic science. The essence of the 
concept of “technology” and its place 
in the system of concepts of forensic 
techniques.
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РОЗГЛЯД СЛІДЧИМ, ПРОКУРОРОМ КЛОПОТАНЬ 
УЧАСНИКІВ КРИМІНАЛЬНОГО ПРОЦЕСУ 

НА СТАДІЇ ДОСУДОВОГО РОЗСЛІДУВАННЯ

У Кримінальному процесуальному 
кодексі України (далі – КПК України) 
сформульовано низку норм, якими рег-
ламентується порядок заявлення, роз-
гляду й вирішення клопотань, що за-
являються учасниками кримінального 
провадження.

Стаття 220 КПК України передбачає 
обов’язок слідчого, прокурора розгля-
нути в строк не більше трьох днів із 
моменту подання клопотання сторони 
захисту, потерпілого і його представни-
ка чи законного представника про ви-
конання будь-яких процесуальних дій і 
задовольнити заявлені клопотання за 
наявності відповідних підстав.

Обов’язок розгляду клопотань як за-
гальна умова досудового розслідування 
є гарантією захисту прав і законних ін-
тересів учасників кримінального прова-
дження, оскільки надає їм можливість 
активно впливати на хід досудового роз-
слідування, а також є однією з гаран-
тій всебічного, повного й об’єктивного 
дослідження обставин кримінального 
провадження, щодо якого проводиться 
досудове розслідування.

Чинний Кримінальний процесуаль-
ний кодекс України не надає визна-
чення поняттю «клопотання». Згідно з 
тлумачним словником української мови 
клопотання – це писана заява, прохан-
ня про що-небудь, яке подано до офі-
ційної установи; письмове звернення з 
проханням про визнання за особою від-
повідного статусу, прав, свобод тощо.

У кримінально-процесуальному про-
вадженні під терміном «клопотання» 
розуміється письмове або ж усне звер-
нення сторони захисту, потерпілого, 
його представника чи законного пред-
ставника до слідчого або прокурора з 
проханням про виконання процесуаль-
них дій або прийняття процесуальних 
рішень із метою встановлення обста-
вин, що мають значення для правиль-
ного вирішення кримінального прова-
дження, забезпечення прав і законних 
інтересів особи, яка заявила клопотан-
ня, її представника чи законного пред-
ставника.

Згідно зі ст. 220 КПК України до 
осіб, які мають право заявити клопо-
тання під час досудового розслідуван-
ня, відносяться такі: підозрюваний; 
обвинувачений; особа, стосовно якої 
передбачається застосування приму-
сових заходів медичного чи виховного 
характеру або вирішується питання 
про їх застосування; їхні захисники та 
законні представники; потерпілий; його 
представник і законний представник.

Однак цей перелік не можна визнати 
вичерпним, оскільки аналіз інших норм 
КПК України дозволяє дійти висновку, 
що таким же правом наділені й інші 
учасники кримінального провадження: 
цивільний позивач (ст. 61), цивільний 
відповідач (ст. 62), представник цивіль-
ного позивача й цивільного відповідача 
(ст. 63), законний представник цивіль-
ного позивача (ст. 64), свідок (ст. 66), 
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перекладач (ст. 68), експерт (ст. 69), 
спеціаліст (ст. 71).

Вважаємо, що клопотання, заявлені 
зазначеними вище особами, також по-
винні розглядатися в порядку ст. 220 
КПК України, оскільки право заявляти 
клопотання є складовою частиною їх 
процесуального статусу. Позбавлення 
права на заявлення клопотань, відмова 
в їх розгляді є суттєвим порушенням 
норм кримінально-процесуального за-
конодавства (ч. 1 ст. 412 КПК).

Застосування, використання та до-
тримання правових норм, якими ре-
гулюються заявлення й розгляд кло-
потань, здійснюється за допомогою 
правовідносин. Їх зміст складають спів-
відносні один з одним право учасника 
кримінального провадження зверну-
тися до посадової особи з проханням 
про проведення певної процесуальної 
дії чи прийняти відповідні процесуаль-
ні рішення й обов’язок посадової осо-
би розглянути заявлене клопотання й 
прийняти за ним умотивоване рішення.

Розгляд і вирішення клопотань на 
стадії досудового розслідування покла-
дено на осіб, які проводять криміналь-
не провадження: слідчого й прокурора.

Зазначені посадові особи не мають 
права ухилятися від прийняття кло-
потань із мотивів невідповідності ви-
могам закону щодо форми чи змісту 
тощо. Кожне клопотання повинно бути 
прийнято, долучено до матеріалів кри-
мінального провадження й розглянуто.

Клопотання може бути заявлено 
як в письмовій, так і в усній формі, 
оскільки кримінально-процесуальне 
законодавство України не встановлює 
його обов’язкової форми. Письмове 
клопотання долучається до матеріалів 
кримінального провадження, усне за-
носиться до протоколу слідчої чи іншої 
процесуальної дії. Разом із тим мають 
місце випадки заявлення клопотань 
поза межами слідчої чи іншої процесу-
альної дії (наприклад, прохання свід-
ка про застосування заходів безпеки). 
Вважаємо, що в такому випадку доціль-
но було б скласти окремий протокол 
про заявлене клопотання.

Встановлене законом право на заяв-
лення клопотання породжує обов’язок 
слідчого, прокурора роз’яснити зміст 
цього права заявнику й спосіб його ре-
алізації.

Право на заявлення клопотань ви-
никає в тієї чи іншої особи з моменту 
визнання її відповідним учасником кри-
мінального провадження. Таким чином, 
можливість реалізації права залежить 
від того, наскільки своєчасно це пра-
во було учаснику процесу роз’яснено. 
Однак у кримінально-процесуальному 
законодавстві не завжди чітко визнача-
ється цей момент.

Так, підозрюваним визнається осо-
ба, якій у порядку, передбаченому КПК 
України, повідомлено про підозру чи 
яка затримана за підозрою у вчиненні 
кримінального правопорушення. При 
цьому в КПК України зазначається, що 
після доставлення підозрюваного до 
уповноваженої службової особи скла-
дається протокол затримання, у якому 
зазначається повний перелік процесу-
альних прав та обов’язків підозрюва-
ного (ч. 5 ст. 208 КПК України), або 
в момент вручення особі письмового 
повідомлення про підозру відповідно до 
вимог ст. ст. 277 і 278 КПК України. 
Проте момент роз’яснення прав обви-
нуваченому законом не встановлений.

Відповідно до ч. 2 ст. 42 КПК Украї-
ни обвинуваченим є особа, обвинуваль-
ний акт щодо якої переданий до суду 
в порядку, передбаченому ст. ст. 291–
293 КПК України. Тобто особа наділя-
ється відповідними правами з моменту 
передачі обвинувального акта до суду. 
Як правило, на практиці роз’яснення 
обвинуваченому його прав робиться 
суддею в підготовчому судовому засі-
данні. Однак ще до початку підготовчо-
го провадження обвинувачений може 
використовувати свої права, у тому 
числі й право на заявлення клопотань. 
На нашу думку, права обвинувачено-
го повинні бути роз’ясненні особі на 
більш ранньому етапі – одночасно з 
направленням обвинувального акта до 
суду з дорученням до обвинувального 
акта, поряд із копією Реєстру матеріа-
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лів досудового розслідування, виписки 
із зазначенням прав та обов’язків обви-
нуваченого, засвідченої підписом такої 
особи, що підтверджує факт роз’яснен-
ня їй таких прав та обов’язків.

Розгляд клопотань являє собою діяль-
ність слідчого, прокурора, яку вони здій-
снюють відразу після прийому клопотан-
ня. Під час цієї діяльності аналізується 
прохання, яке міститься в клопотанні, 
з’ясовуються обставини, для встанов-
лення яких клопоче заявник, і чи мають 
вони значення для кримінального прова-
дження. У разі необхідності проводить-
ся перевірка шляхом допиту відповідних 
учасників кримінального процесу, витре-
бування необхідних документів тощо.

Досягнення конкретної мети шля-
хом заявлення клопотання представ-
ляє собою форму вираження інтере-
сів, які відстоюються в кримінальному 
провадженні відповідним учасником 
кримінального процесу. Але інтереси 
суб’єктів кримінального провадження 
не завжди співпадають. Найчастіше 
суб’єкти кримінального процесу, які 
наділені правом на заявлення клопо-
тань, відстоюють у кримінальному про-
вадженні різні, іноді прямо протилежні 
й суперечливі один одному інтереси.

При цьому особисті інтереси того 
чи іншого учасника процесу можуть не 
співпадати із цілями й завданнями кри-
мінального провадження, відповідно, 
не будь-який особистий інтерес учасни-
ка кримінального провадження визна-
ється таким, що охороняється законом. 
Саме тому задоволенню підлягає тільки 
законний інтерес, виражений шляхом 
надання клопотання.

З метою попередження можливо-
сті неналежного виконання права на 
заявлення клопотань, на нашу думку, 
слід визначити засоби, направлені про-
ти таких зловживань, і законодавчо 
закріпити обов’язковість зазначення 
заявником у клопотанні, для встанов-
лення яких саме обставин необхідно 
проведення дій, про які заявлено кло-
потання. Зазначене надасть слідчо-
му прокурору можливість більш чітко 
визначитися з підставами й мотивами 

повної чи часткової відмови в задово-
ленні клопотання.

Таким чином, задоволення інтересів 
заявника кримінально-процесуальний 
закон ставить у залежність від розсуду 
слідчого, прокурора, які вирішують, чи 
є цей інтерес законним. Водночас за-
конодавець обмежив повну свободу їх 
розсуду й встановив умову, за якої кло-
потання учасників кримінального про-
вадження повинно бути обов’язково 
задоволено. Такою умовою є наявність 
відповідних підстав. Інакше кажучи, 
закон (ст. 220 КПК України) наказує 
слідчому, прокурору обов’язково задо-
вольнити не будь-яке клопотання, за-
явлене відповідним учасником кримі-
нального провадження, а тільки таке, 
для задоволення якого встановлено на-
явність відповідних підстав.

Кримінально-процесуальним зако-
ном не визначено, які саме обставини 
можуть бути визначені «відповідними 
обставинами», тобто такими, що мають 
значення для конкретного криміналь-
ного провадження. На перший погляд, 
логічною є думка щодо віднесення до 
таких обставин тих, що визначені в ст. 
91 КПК України як обставини, що під-
лягають доказуванню в кримінальному 
провадженні. Але обставини, що мають 
значення для кримінального проваджен-
ня, не обмежуються переліком, зазначе-
ним у ст. 91 КПК України. Це природно, 
оскільки не можна врахувати й вичерп-
но відобразити в нормі права все різно-
маніття життєвих ситуацій і конкретних 
обставин, що зустрічаються в житті й 
можуть мати значення для конкретно-
го кримінального провадження з метою 
його правильного вирішення. Понят-
тя «відповідні обставини» є поняттям 
оцінювальним, тому закон встановлює 
тільки перелік загальних обставин, які 
підлягають встановленню в будь-якому 
кримінальному провадженні, з ураху-
ванням того, що в кожному криміналь-
ному провадженні мають місце свої, 
тільки йому притаманні обставини (ч. 2 
ст. 91 КПК України).

Таким чином, визначення тих чи ін-
ших обставин такими, що мають зна-
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чення для конкретного кримінального 
провадження і є відповідними для за-
доволення клопотання, залежить від 
правильності їх оцінки, правильності 
висновку щодо їх значимості слідчим, 
прокурором.

Оскільки норми, якими регламенту-
ється розгляд і вирішення клопотань, 
містять, як вже зазначалось, оціню-
вальні поняття, на практиці зустріча-
ються випадки різного тлумачення 
поняття «наявність відповідних під-
став», «значення для кримінального 
провадження». Це викликано тим, що 
використання правозастосовним орга-
ном оцінювальних понять об’єктивно 
створює можливість добросовісної по-
милки щодо визначення значимості для 
кримінального провадження обставин, 
про встановлення яких клопоче заяв-
ник. Різне тлумачення понять «наяв-
ність відповідних підстав», «значення 
для кримінального провадження» зі 
сторони особи, яка заявила клопотан-
ня, і слідчого, прокурора призводить 
до того, що обґрунтоване клопотання 
може залишитися без задоволення. За-
значене у свою чергу призводить (може 
призвести) до порушення прав і закон-
них інтересів учасників кримінального 
провадження. У зв’язку із цим законо-
давець надав учасникам кримінального 
провадження право оскарження повної 
чи часткової відмови в задоволенні кло-
потання, а також встановив обов’язок 
слідчого, прокурора мотивувати відмо-
ву в задоволенні клопотання у своїй 
постанові (п. 2 ч. 3 ст. 93, ч. 2 ст. 220, 
п. 7 ч. 1 ст. 303 КПК України).

Надаючи слідчому, прокурору право 
самим визначати наявність чи відсут-
ність відповідних підстав для задово-
лення клопотання, законодавець тим 
самим визначив і те, хто повинен об-
ґрунтовувати значимість цих обставин 
для кримінального провадження.

Кримінально-процесуальний закон 
не зобов’язує особу, яка подає клопо-
тання під час досудового розслідуван-
ня, всебічно аргументувати його значи-
мість для кримінального провадження. 
Виходячи з аналізу норм криміналь-

но-процесуального законодавства Укра-
їни, якими регламентується порядок 
заявлення клопотань під час досудово-
го розслідування, слід зазначити, що 
під час заявлення клопотання заявнику 
слід лише вказати, для встановлення 
яких обставин необхідно провести ті 
чи інші процесуальні дії, про проведен-
ня яких вона клопоче. Тому особа, яка 
заявила клопотання під час досудово-
го розслідування, на нашу думку, має 
право обґрунтувати клопотання з поси-
ланням на закон, фактичні обставини 
кримінального провадження, додати до 
клопотання необхідні наявні докумен-
ти, але не зобов’язана робити цього. 
Визначення обґрунтованості значи-
мості відповідних підстав, встановлен-
ня їхньої значимості для конкретного 
кримінального провадження входить в 
обов’язок суб’єкта доказування – слід-
чого, прокурора.

Вимога до осіб, які подають клопо-
тання під час досудового розслідуван-
ня щодо обґрунтованості значимості 
їхнього прохання поставила б інших 
учасників кримінального провадження 
в скрутне становище, оскільки вони 
вимушені були б обґрунтовувати необ-
хідність проведення тієї чи іншої про-
цесуальної дії, а на практиці реалізація 
цього положення могла б призвести 
до відхилення розгляду клопотання із 
суто формальних підстав.

Використання учасниками кримі-
нального провадження права на за-
явлення клопотань породжує для по-
садових осіб обов’язок їх розгляду й 
вирішення у встановленому законом 
порядку. Відповідно до ч. 1 ст. 220 
КПК України клопотання, яке пода-
но під час досудового розслідування, 
повинно бути розглянуто в строк не 
більше трьох днів із моменту подання. 
Продовженню такий строк не підлягає. 
Встановлення в законі жорсткої вимо-
ги щодо строку розгляду клопотання 
й повідомлення про наслідки такого 
розгляду є важливою гарантією забез-
печення прав учасників кримінального 
процесу, для яких не байдуже, протя-
гом якого строку буде розглянуто кло-
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потання, оскільки від цього залежить 
ефективність захисту їх прав і закон-
них інтересів.

Розгляд клопотання закінчується 
прийняттям рішення. Кримінально-про-
цесуальний закон (ч. 2 ст. 220 КПК 
України) передбачає, що про результа-
ти розгляду клопотання повідомляєть-
ся особа, яка заявила клопотання. Про 
повну або часткову відмову в задово-
ленні клопотання виноситься вмотиво-
вана постанова. Зазначаючи дії слідчо-
го, прокурора в разі прийняття рішення 
про відмову в задоволенні клопотання, 
законодавець не визначає, яким чином 
слідчий, прокурор повинен повідомити 
заявнику про прийняте рішення в разі 
задоволення клопотання.

Проаналізувавши зміст відповідних 
кримінально-процесуальних норм КПК 
України, вважаємо доцільним те, що в разі 
задоволення клопотання слідчий, проку-
рор, керуючись вимогами ст. ст. 111,  
112 КПК України, повинен надіслати 
зацікавленій стороні повідомлення про 
проведення процесуальної дії або при-
йняте процесуальне рішення. При цьому 
в повідомленні слід зазначити прізвище, 
посаду слідчого, прокурора, який здійс-
нив повідомлення; адресу установи, яка 
здійснила повідомлення; засоби зв’язку; 
найменування особи, яка повідомляєть-
ся; адресу цієї особи; номер криміналь-
ного провадження, у межах якого здійс-
нюється повідомлення; процесуальний 
статус особи, що повідомляється; дата, 
час, місце проведення процесуальної дії, 
про яку повідомляється особа; інфор-
мація про процесуальну дію, яка буде 
проведена, чи прийняте процесуальне 
рішення; вказівка щодо необов’язково-
сті участі заявника в процесуальній дії 
та її проведення без участі особи, яка 
повідомляється, у разі її неприбуття; 
підпис слідчого, прокурора, який здійс-
нив виклик.

За повної або часткової відмови в 
задоволенні клопотання слідчий, про-
курор складає вмотивовану постанову, 
у якій аргументує прийняте рішення. 
При цьому рішення про відмову в за-
доволенні клопотання може мати місце 

лише у випадку відсутності наявних під-
став для його задоволення, тобто якщо 
обставини, про встановлення яких за-
явлено клопотання, не мають значення 
для кримінального провадження або 
відсутні правові або фактичні підстави 
для проведення процесуальних дій.

Постанова про повну або часткову від-
мову в задоволенні клопотання повинна 
бути доведена до відома особи, що звер-
нулася з клопотанням. Такою, що відпо-
відає вимогам закону щодо доведення до 
заявника результатів прийнятого рішен-
ня про повну або часткову відмову в за-
доволенні клопотання, на нашу думку, є 
форма особистого ознайомлення особи з 
постановою, вручення їй копії постанови 
й засвідчення цього факту підписом осо-
би. Якщо неможливості особисто озна-
йомити заявника з постановою, копія по-
станови йому повинна бути направлена 
поштою. Доцільним вважається направ-
лення копії постанови рекомендованим 
листом з описом вкладеного. Документи, 
що підтверджують факт відправки заяв-
нику копії постанови про повну або част-
кову відмову в задоволенні клопотання, 
долучаються до матеріалів кримінально-
го провадження.

Таким чином, для учасників кри-
мінального провадження на стадії до-
судового розслідування заявлення 
клопотань є одним із дієвих засобів за-
хисту своїх прав і законних інтересів. 
Необґрунтована відмова в задоволенні 
клопотання є суттєвим порушенням 
вимог кримінально-процесуального за-
конодавства. Крім того, вимога закону 
щодо обов’язковості розгляду клопо-
тань зобов’язує слідчого, прокурора 
вчинити всі передбачені законом за-
ходи для встановлення всіх обставин 
скоєного правопорушення, виявити 
як обставини, що викривають, так і 
ті, що виправдовують підозрюваного, 
обвинуваченого, а також обставини, 
що пом’якшують чи обтяжують його 
покарання, надати належну правову 
оцінку здобутим доказам, забезпечити 
прийняття законних і неупереджених 
процесуальних рішень та ефективність 
досудового розслідування.
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Статтю присвячено досліджен-
ню актуальних теоретичних питань 
інституту клопотань у криміналь-
ному провадженні під час досудового 
розслідування та практичних про-
блем їх заявлення, розгляду й вирі-
шення під час досудового розсліду-
вання.

Статья посвящена исследованию 
актуальных теоретических вопро-
сов института ходатайств в уго-
ловном процессе Украины, а также 
практических проблем заявления хо-
датайств, их рассмотрения и разре-
шения во время досудебного рассле-
дования.

The article is devoted to research of 
actual theoretical questions of institute 
of petitions in criminal procedure of 
Ukraine, and also practical problems 
of the claiming of petitions, their con-
siderations and the permission during 
preliminary investigation.
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ОСНОВНІ ФОРМИ 
ЄВРОПЕЙСЬКОЇ ІНТЕГРАЦІЇ В ПРАВІ

Міжнародне право універсальне за 
своєю природою. Однак на основі різ-
них критеріїв у його складі виділяються 
відносно самостійні сегменти, напри-
клад, за належністю до географічного 
регіону. Якщо мова йде про Європу, ма-
ється на увазі європейське право.

Проте термін «європейське право» 
використовується в юридичній науці 
в різних значеннях. Так, у сучасній 
правовій науці виділяють три можливі 
його інтерпретації:

– сукупність правових норм націо-
нального права країн Європи;

– сукупність правових норм, ство-
рених у межах Європейського Союзу;

– сукупність правових норм міжна-
родного права, за допомогою яких ре-
гулюються відносини між державами 
Європи.

У зв’язку із цим у науковому обігу 
утворився новий термін – «право євро-
пейської інтеграції». На сьогодні він є 
популярним у застосуванні, проте вза-
галі не дослідженим.

Теоретичною основою дослідження 
є наукові дослідження таких провідних 
учених, як М.Р. Аракелян, О.К. Виш-
няков, М.Д. Василенко, Ю.С. Кашкін, 
В.І. Муравйов та інші.

Метою статті є повний та об’єктив-
ний аналіз основних форм європейської 
інтеграції в праві.

Термін «європейська інтеграція», на 
думку деяких учених, позначає «євро-
пейське право», яке відображає сукуп-
ність правових норм, створених спіль-

но європейськими державами [3, с. 33]. 
У цьому випадку слово «європейське» 
вказує на географічну приналежність і 
на єдність правових норм. Сукупність 
національних систем права держав Єв-
ропи, безумовно, відповідає критерію 
географічної приналежності, проте не 
відповідає критерію єдності.

Національне право кожної із цих 
держав, незважаючи на «генетичну» 
близькість, становить власну систему 
права. Крім того, набагато точніше ві-
дображає самостійність національного 
правопорядку кожної з європейських 
держав термін «право держав Європи».

Вважаємо, що сьогодні вже відсутня 
необхідність використання терміна «єв-
ропейське право» для позначення пра-
ва Європейського Союзу, а у зв’язку з 
набранням чинності Лісабонським до-
говором – основи права Європейського 
Союзу, оскільки термін «право Євро-
пейського Союзу» досить чітко передає 
своє вираження.

На нашу думку, правильно вико-
ристовувати термін «європейське пра-
во» виключно для позначення всієї 
сукупності правових норм, створених 
спільно європейськими державами. 
Право Європейського Союзу є його 
складовою.

У праві Європейського Союзу ос-
новна специфіка спостерігається в над-
державних засадах. Наддержавність 
проявляється в наданні міжнародним 
організаціям наддержавних повнова-
жень, тобто повноважень щодо само-

© В. Форманюк, 2014
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стійності обмежувати суверенітет своїх 
членів.

Слідуючи класичній доктрині між-
народного права, держава, стаючи чле-
ном міжнародної організації, передає їй 
частину своїх повноважень, обмежую-
чи таким чином свій суверенітет. Од-
нак держава, будучи членом міжнарод-
ної організації, контролює ті її дії, які 
можуть чинити на неї безпосередній 
вплив.

Наприклад, міжнародний договір, 
розроблений міжнародною організа-
цією, як правило, не є для держави 
обов’язковим до тих пір, доки шляхом 
проведення відповідних внутрішньодер-
жавних процедур його не буде визнано 
обов’язковим цією державою.

Це правило відображає співвідно-
шення загальної компетенції держави, 
тобто компетенції створювати свою 
власну компетенцію, і спеціальної ком-
петенції міжнародної організації, обсяг 
якої безпосередньо залежить від обсягу 
переданих їй державами повноважень.

Наддержавність є невідповідністю 
класичному правилу в тому сенсі, що 
міжнародна організація з наддержав-
ними повноваженнями починає «жити 
власним життям»: вона правомочна об-
межувати суверенітет своїх членів без 
отримання щоразу на це їхньої згоди.

Наддержавність як явище проявля-
ється в наявності в міжнародних орга-
нізацій таких повноважень: прийняття 
обов’язкових для всіх членів рішень 
більшістю голосів; формування органів, 
які приймають такі рішення щодо осіб, 
які формально не залежать від націо-
нальних урядів, або представників не 
всіх держав-членів; примусового забез-
печення виконання таких рішень; пря-
мої дії рішень щодо приватних осіб, які 
належать до юрисдикції держав-членів.

Вважаємо, що виникнення явища 
наддержавності пов’язане з пошуком 
найбільш ефективних рішень глобаль-
них проблем у межах міжнародних ор-
ганізацій.

До цих пір визначення терміна «над-
державність», а також міжнародно-пра-
вового акта, що закріплює це поняття, 

немає. Однак у 50-ті рр. XX ст. в обо-
рот увійшов смисловий аналог термі-
на «наддержавність» – «інтеграція». 
Він використовується для позначення 
спільного впровадження державами 
функцій, які раніше належали лише 
до виключної компетенції кожного з 
них окремо. Сам принцип наддержав-
ності був задуманий як засіб контролю 
за партнерами, забезпечуючи тим са-
мим загальне підвищення рівня безпе-
ки членів об’єднань. Найбільш яскра-
во тенденція інтеграції проявила себе 
саме щодо Європейського Союзу.

Територіально компетенція Євро-
пейського Союзу обмежується терито-
рією його членів. Що стосується часу, 
то установчі договори Європейського 
Союзу не містять жодних положень 
про обмеження його компетенції в часі, 
що дозволяє зробити висновок про від-
сутність таких обмежень.

Водночас є змістовні обмеження 
предметної компетенції. Адже Євро-
пейський Союз володіє лише прямо 
переданою предметною компетенцією. 
Вона може бути як винятковою, так і 
спільною компетенцією Європейського 
Союзу та його членів.

Нормами, що закріплюють предмет-
ну компетенцію Європейського Сою-
зу, є, наприклад, ст. ст. 2–6, 26, 50, 
114–115, 154, 174, 352 Договору про 
функціонування Європейського Союзу.

При цьому відповідно до принципу 
субсидіарності (ст. 5 Договору про Єв-
ропейський Союз) Європейському Со-
юзу надаються додаткові повноважен-
ня в разі, якщо цілей Європейського  
Союзу не може бути достатньо успіш-
но досягнуто його членами окремо  
[8, с. 531].

У цьому разі необхідно враховува-
ти, що під час застосування принци-
пу субсидіарності Європейський Союз 
повинен спиратися на принцип про-
порційності. Відповідно до наявної в 
доктрині міжнародного права теорії 
«implied powers» міжнародні організа-
ції володіють повноваженнями, прямо 
не переданими їм, проте необхідними 
для здійснення переданих. Щоправда, 
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доводиться визнати, що оскільки норми 
про компетенцію не завжди мають чіткі 
формулювання, то на практиці досить 
часто виникають дискусії щодо обґрун-
тованості застосування принципу суб-
сидіарності, що призводить до супере-
чок про межі предметної компетенції 
Європейського Союзу.

Ще одним аргументом, який свід-
чить про наявність явища наддержав-
ності, є специфіка юридичної сили, по-
рядку прийняття й дії та забезпечення 
реалізації актів Європейського Союзу.

Співвідношення права Європей-
ського Союзу та національного права 
виражається, як відомо, у принципі 
переважного застосування права Євро-
пейського Союзу. Кожний національ-
ний суддя зобов’язаний не застосо-
вувати національне право, якщо воно 
суперечить праву Європейського Сою-
зу. Однак протиріччя між правовими 
нормами Європейського Союзу й дер-
жав-членів не тягнуть визнання остан-
ніх недійсними: вони просто не підляга-
ють застосуванню.

Таким чином, Рада ЄС не має по-
вноважень визнавати норми національ-
ного права недійсними. З іншого боку, 
національні суди не уповноважені при-
ймати рішення про недійсність актів 
Європейського Союзу.

За характером юридичної сили в 
праві Європейського Союзу прийнято 
виділяти два блоки норм: норми пер-
винного права, тобто створені безпо-
середньо державами-членами Євро-
пейського Союзу, і норми вторинного 
права, тобто створені органами Євро-
пейського Союзу.

Рада ЄС ще в 1964 р. обґрунтувала 
принцип безпосередньої дії первинно-
го права Європейського Союзу, незва-
жаючи на те, що воно представляло з 
урахуванням вищенаведеної терміноло-
гічної умовності, і є в дійсності норми 
міжнародно-правових договорів, які ви-
магають зазвичай проведення процеду-
ри узгодження з правом національним 
[7, с. 267].

Таким чином, залишаючись фактич-
но нормами міжнародного права, пра-

вила, які входять до первинного права, 
є частиною національного права, воло-
діють пріоритетом у застосуванні.

Вторинне право завжди тлумачиться 
у світлі положень і цілей первинного. 
Однак дія вторинного права залежить 
від типу акта Європейського Союзу. 
Нормативно-правовими актами є рег-
ламенти й директиви (ст. 288 Догово-
ру про функціонування Європейського 
Союзу). Регламенти не вимагають про-
ведення додаткових процедур у межах 
національного права та безпосередньо 
застосовуються в державах-членах, бу-
дучи обов’язковими в усіх їхніх поло-
женнях як для держав-членів, так і для 
приватних осіб. А директиви є обов’яз-
ковими в межах передбачених ними 
цілей, для досягнення яких державам 
надається право вибору форм і методів.

Вторинне право реалізується за 
допомогою процедури трансформації 
директиви в національне право. Тран-
сформація директиви повинна проводи-
тися не пізніше встановлених нею стро-
ків. Проте вже з моменту прийняття 
директиви всі державні органи зобов’я-
зані тлумачити й застосовувати націо-
нальне законодавство «лояльно» щодо 
директиви, орієнтуючись на ефективне 
досягнення поставлених нею цілей.

Національний законодавець не має 
права вводити нові правові норми або 
проводити будь-які процедури, що су-
перечать меті директиви. Після закін-
чення строку для трансформації, у разі 
неналежної трансформації або її не-
проведення директива за певних умов 
набуває прямої дії. До таких умов на-
лежить відсутність необхідності в до-
даткових діях органів Європейського 
Союзу або держав-членів Європейсько-
го Союзу, а також у подальшій кон-
кретизації положень директиви. При 
цьому держава не може застосовувати 
норми, що суперечать цілям директи-
ви, посилаючись на невиконання свого 
обов’язку щодо трансформації.

Адресатами директиви є держави, 
оскільки саме вони є сторонами уста-
новчих договорів Європейського Сою-
зу. Поняття «держава» охоплює також 
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юридичних осіб приватного права, які 
перебувають під прямим чи непря-
мим державним контролем. Приватні  
особи є адресатами директиви, якщо 
вона надає їм які-небудь правомоч-
ності [1, с. 143].

В умовах Європейського Союзу 
зростає значимість тлумачення єв-
ропейського права. Воно входить до 
компетенції Ради ЄС. Результат тако-
го тлумачення є обов’язковим під час 
застосування відповідної норми. Саме 
застосування права в межах конкрет-
ної справи належить до компетенції 
відповідних правозастосовних органів, 
як національних, так і органів Європей-
ського Союзу.

Розслідування порушень правових 
норм установчих договорів та прийнят-
тя у відповідних справах рішень також 
належить до компетенції Ради ЄС.

Рада ЄС може визнати акти Євро-
пейського Союзу недійсними, визнати 
необхідність здійснення органами Єв-
ропейського Союзу будь-яких дій або 
встановити факт порушення держава-
ми-членами Європейського Союзу по-
ложень установчих договорів.

Значення діяльності Ради ЄС є на-
стільки важливим, що в літературі 
Рада ЄС іноді розглядається як пра-
вотворчий інститут, а його рішення 
прирівнюються до первинного права. 
Хоча з такими судженнями неможливо 
погодитися повністю.

Третій аргумент на користь над-
державності вбачається в наявності 
в Європейського Союзу органів, які 
представляють інтереси не окремих 
держав, а консолідовані – інтереси Єв-
ропейського Союзу. Такі органи форму-
ються як із представників, формально 
не залежних від національних урядів, 
так і з представників не всіх держав.

З огляду на вищевикладене слід 
повністю погодитися з позицією, що 
право Європейського Союзу за своєю 
юридичною природою із часом еволю-
ціонувало в бік національного права, і 
ця еволюція триває нині.

У результаті такого процесу розпо-
діл права на міжнародне й національне 

право щодо Європейського Союзу стає 
все більш проблематичним.

Як уже зазначалося, сьогодні пра-
вознавці не лише використовують різ-
ні терміни, а й по-різному визначають 
суть права Європейського Союзу. На-
приклад, С.Ю. Кашкін відносить до 
правової системи Європейського Союзу 
право, створене в межах Європейсько-
го Союзу як міжнародної організації  
[4, с. 88–89]. С.О. Сереброва відносить 
до цієї правової системи також рівень 
національного права членів Європей-
ського Союзу [9, с. 187, 202].

О.В. Арбузов пише: «Міжнародні 
угоди в межах «Європейських співто-
вариств» створили специфічну правову 
систему, вони стали частиною право-
вих систем держав-членів і навіть ма-
ють верховенство щодо національних» 
[2, с. 122–123].

Рада ЄС висловила позицію про те, 
що Договір про заснування Європей-
ського економічного співтовариства з 
набранням ним чинності створив новий 
правопорядок, власну правову систему, 
яка стала інтегральною частиною пра-
вових систем держав-членів Європей-
ських співтовариств.

Не менш цікавою є дискусія про 
природу Європейського Союзу. Іноді 
його визначають як конфедерацію.

Однак сама теорія конфедерацій 
пов’язана із численними дебатами. Іс-
нують щонайменше дві протилежні по-
зиції. Згідно з першою позицією кон-
федеральне право є різновидом права 
державного, а союзний договір не мож-
на оцінювати як міжнародний договір. 
Друга позиція розглядає конфедерацію 
як міжнародно-правове утворення, в 
основі якого лежить міжнародний дого-
вір. З огляду на цю позицію доводиться 
визнати, що за своєю природою кон-
федерація є близькою до міжнародної 
організації, проте відмінність полягає в 
тому, що конфедерація може зобов’я-
зувати своїми актами не лише себе, а 
й держав-членів. Друга позиція є більш 
поширеною в юридичній науці. Однак 
нестандартність досліджуваного утво-
рення зупиняє багатьох учених від без-



192

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

застережного визнання статусу конфе-
дерації за цим утворенням.

О.О. Моїсеєв вказує, що зі змістов-
ної точки зору європейське об’єднання 
дуже сильно «просунулося» в бік кон-
федерації європейських держав, однак 
формально йому не вистачає вираженої 
в договорі волі держав на утворення 
конфедерації. Учений пропонує вести 
мову щодо міжнародної організації з 
особливою специфікою [6, с. 198]. Схо-
жу позицію висловлює С.Ю. Михайло-
ва, яка визначає Європейський Союз 
як міжнародне об’єднання особливого 
роду, що відрізняється від конфедера-
цій класичного типу [5, с. 52].

Підводячи підсумки, зазначимо, що 
Європейський Союз необхідно визна-
чати як наддержавне утворення, яке 
виступає суб’єктом міжнародного пра-
ва особливого виду. У зв’язку із цим 
право Європейського Союзу слід розці-
нювати як специфічний фрагмент між-
народного права, що створюється осо-
бливим наддержавним утворенням.

Ключові слова: система європей-
ського права, інтеграція європейського 
права, право Європейського Союзу.

Статтю присвячено визначенню 
основних форм європейської інте-
грації в праві. Автор обґрунтовує 
своє бачення інтеграційних процесів 
у праві. У статті на основі комп-
лексного дослідження наукової лі-
тератури Європейський Союз визна-
чається автором як наддержавне 
утворення.

Статья посвящена определению 
основных форм европейской инте-
грации в праве. Автор обосновывает 
свое видение интеграционных про-
цессов в праве. В статье на основе 
комплексного исследования научной 
литературы Европейский Союз опре-
деляется автором как надгосудар-
ственное образование.

The article is devoted to the defi-
nition of the main forms of Europe-
an integration in the law. The author 
justifies his vision of integration pro-
cesses in the law. On the basis of a 
comprehensive study of the scientific 
literature by the European Union as 
defined by supranational entities.
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К НЕКОТОРЫМ ВОПРОСАМ О ЗАЩИТЕ ПРАВ 
ЧЕЛОВЕКА В СИСТЕМЕ ЕВРОПЕЙСКОГО СОЮЗА

Права человека не отделимы от об-
щественных отношений. Именно они 
определяют способ бытия индивида. 
Права человека являются сверхнорма-
тивной формой взаимодействия людей, 
упорядочения их поведения и коор-
динации деятельности, а также сред-
ством преодоления противоречий и 
конфликтов. Права обеспечивают нор-
мативное закрепление условий жиз-
недеятельности индивида, объективно 
необходимые для нормального функ-
ционирования общества и государства. 
Права человека устанавливают степень 
свободы, что, с одной стороны, обе-
спечивает реализацию субъективных 
интересов, а с другой – не нарушает 
возможности, предоставленные другим 
общественным отношениям.

Процесс общественной деятельно-
сти человека в значительной степе-
ни зависит от объема прав и свобод, 
которые определяют ее социальные 
возможности, характер жизнедеятель-
ности, систему связей людей в обще-
стве. Поэтому проблема прав человека 
всегда была предметом политической 
борьбы за обладание этими правами, 
расширение их сферы и определение 
положения человека в обществе. Прин-
цип равенства всех членов человече-
ского сообщества, как и многие другие 
основные принципы, которые составля-
ют то, что сегодня называется правами 
человека, присущ каждой культуре и 
цивилизации, религии и философской 
традиции.

Объектом исследования статьи яв-
ляется совокупность отношений, возни-
кающих в процессе защиты прав чело-
века в правовой системе Европейского 

Союза (далее – ЕС), и взаимодействие 
институтов и органов Европейского Со-
юза с Советом Европы и Европейским 
судом по правам человека в контексте 
защиты прав человека в ЕС.

Вопросам защиты прав человека 
посвящено большое количество ис-
следований, проведенных в научной 
литературе, на конференциях, семина-
рах и круглых столах. В то же время, 
несмотря на высокий интерес украин-
ских и зарубежных ученых к различ-
ным аспектам защиты прав человека, 
проблематики защиты прав человека 
в Европейском Союзе посвящено не-
много исследований, которые носят в 
основном фрагментарный характер. 
Среди авторов, которые разрабатывали 
различные аспекты защиты прав чело-
века на международном уровне, следу-
ет отметить А. Азарова, М. Бирюкова, 
A. Буркова, В. Туманова, Г. Тункина, 
Б. Топорнина, А. Капустина, М. Карга-
лова, P. Касьянова, С. Кашкина, O. Лу- 
кашеву, К. Москаленко, О. Руссова,  
C. Черниченко, Л. Энтина, Ю. Юмаше-
ва и других. Среди украинских ученых 
этой проблематике уделяли внимание 
Л. Заблоцкая, А. Усенко, А. Федорова, 
Н. Шишкова, А. Дмитренко, А. Юд-
кивская. Большинство исследований 
принадлежит английским, француз-
ским, немецким и российским авто-
рам, в частности таким, как К. Кунерт,  
Ф. Шоркопф, Ж.-К. Жунке, Ф. Джей-
кобз, Э. Мейер, С. Роос и другие. Та-
ким образом, исследование стандартов 
защиты прав человека в ЕС является 
актуальным для украинской правовой 
науки, поскольку результаты такого 
исследования могут быть использованы 
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при определении приоритетных сфер 
совершенствования системы защиты 
прав человека в рамках нашего госу-
дарства и приближении этой системы 
к европейским стандартам.

Концепция защиты прав человека 
складывалась в рамках Европейско-
го Союза постепенно, параллельно с 
углублением интеграции. Долгое время 
институты Европейских сообществ от-
рицали применимость установившихся 
стандартов защиты прав человека к 
процессам, происходящим внутри ор-
ганизации. Таким образом, граждане 
большинства государств-членов Ев-
ропейского сообщества, будучи защи-
щенными от нарушений своих прав со 
стороны государств механизмом, сло-
жившимся в рамках Совета Европы, 
оставались абсолютно беззащитными 
перед лицом нового наднациональ-
ного механизма, расширяющегося и 
набирающего мощь с каждым годом. 
Институты Европейских сообществ 
теоретически имели право издавать 
акты вторичного права, обязательные 
для соблюдения государствами-чле-
нами, которые содержат положения, 
противоречащие обязательствам этих 
государств, взятым на себя при присо-
единении к Европейской конвенции по 
защите прав человека и основных сво-
бод (далее – Европейская конвенция). 
Естественно, такая ситуация не могла 
не вызвать кризис доверия к праву Ев-
ропейского сообщества. Через 10 лет 
после создания Европейского экономи-
ческого сообщества Конституционный 
суд Германии в своем постановлении 
подверг сомнению легитимность пра-
вопорядка Европейского сообщества и 
отказал ему в верховенстве над нацио-
нальной системой.

После благополучного разрешения 
этого конфликта стало ясно, что даль-
нейшее развитие Европейского сооб-
щества без признания и закрепления 
концепции прав человека в правопо-
рядке наднационального образования 
не является возможным. Был взят курс 
на постепенное включение положений 
о признании и защите прав человека в 

правопорядок Европейских сообществ, 
а в дальнейшем и Европейского Союза. 
Ключевую роль в вопросе создания си-
стемы защиты прав человека в рамках 
Европейского Союза играет Европей-
ская конвенция по защите прав чело-
века и основных свобод, которой был 
присвоен статус «вспомогательного 
источника права» и которая, по сути, 
долгое время являлась основным ка-
талогом прав человека в Европейском 
Союзе.

После признания необходимости 
соблюдать основные права человека 
в деятельности институтов и органов 
Европейских сообществ и при изда-
нии актов вторичного права начался 
процесс становления механизма по 
выявлению и пресечению нарушений 
в этой области и по восстановлению 
нарушенных прав. Однако и механизм 
защиты прав человека, созданный в 
рамках Европейского Союза, заслужи-
вает довольно строгой критики. Самым 
эффективным инструментом по защите 
нарушенных прав в Европейском Сою-
зе на сегодняшний день является Суд 
Европейского Союза.

Ранее единственным наднациональ-
ным судебным органом, уполномочен-
ным рассматривать споры, связанные 
с нарушением прав человека, гаран-
тированных Европейской конвенцией 
по защите прав человека и основных 
свобод, был только Европейский суд по 
правам человека.

Некоторое время сферы компе-
тенции этих судебных органов не пе-
ресекались, однако постепенно Суд 
Европейских сообществ получил ком-
петенцию рассматривать иски, касаю-
щиеся защиты прав человека, причем 
в этих вопросах Суд Европейского Со-
юза ориентируется в первую очередь 
именно на положения Европейской 
конвенции.

Анализ судебной практики Европей-
ского суда по правам человека и Суда 
Европейского Союза позволяет сделать 
вывод относительно координации двух 
европейских правозащитных систем, 
а также о тенденции развития права 
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международных организаций в области 
защиты прав человека.

Таким образом, можно сказать, что 
процесс формирования концепции прав 
человека в праве Европейского Союза 
прошел довольно длительный и слож-
ный путь от полного отрицания до 
возведения в ранг основополагающего 
принципа и необходимого условия для 
присоединения новых членов. Кроме 
того, на сегодняшний день процесс 
формирования механизмов защиты 
прав человека все еще находится в ди-
намике.

В Европейском Союзе не существу-
ет целостного механизма защиты прав 
человека. Национальную систему защи-
ты прав человека, которая функциони-
рует в государствах-членах, дополняет 
система защиты на уровне ЕС. Кроме 
того, защита прав и свобод человека 
осуществляется в рамках Совета Ев-
ропы, участниками которого являются 
все государства-члены ЕС. Формирова-
ние системы правовых норм на уровне 
ЕС, обеспечивающих защиту прав и 
свобод человека, произошло постепен-
но, а эта система имеет значительный 
потенциал для своего развития.

На первых этапах своей деятельно-
сти ЕС не уделял значительное вни-
мание вопросам защиты прав челове-
ка в объединении. Считалось, что эти 
вопросы находятся вне экономической 
интеграции, что нашло свое отражение 
в отсутствии перечня прав человека в 
учредительных договорах о Европей-
ских сообществах. Поэтому было мно-
го опасений со стороны институтов ЕС, 
что государства-члены могут требовать 
приведения положений права ЕС в со-
ответствие с их внутренним законода-
тельством по защите прав человека.

С другой стороны, компетенция 
институтов Европейских сообществ в 
сфере защиты прав человека была огра-
ниченной. Суд ЕС не имел уголовной 
юрисдикции, что сужало его возможно-
сти заниматься вопросами защиты прав 
и свобод человека. При рассмотрении 
дел только время от времени ему при-
ходилось заниматься политическими 

и социальными правами. Поэтому Суд 
ЕС не рассматривал вопрос защиты 
прав человека систематически. Однако 
именно Суд ЕС начал процесс распро-
странения компетенции Европейских 
сообществ на сферу защиты прав чело-
века. Определенное давление на него 
осуществляли национальные конститу-
ционные суды, отказываясь признавать 
примат права Европейских сообществ, 
если оно не гарантирует защиту прав 
человека.

Впервые принцип защиты прав 
человека в праве Европейских сооб-
ществ был признан Судом ЕС по делу 
«29/69 Stauder 1970». Оно касалась 
требования со стороны получателя со-
циальной помощи отменить указания 
данных о его личности (имя и адрес) 
на купоне, который предоставлялся 
для получения продукции по льготным 
ценам как социальная помощь. Суд ЕС 
признал, что решение Комиссии 1969 
г., которое предоставляло государ-
ствам-членам разрешение на установ-
ление льготных цен для определенных 
категорий населения, не содержит 
ничего такого, что способно нару-
шить основные права человека, охра-
няемые Судом ЕС и закрепленные в 
общих принципах права Европейских 
сообществ. Таким образом, благода-
ря практике Суда ЕС права человека 
были отнесены к общим принципам 
права Европейских сообществ.

Постепенно в Европе начали форми-
роваться две самостоятельные системы 
защиты прав человека: в рамках Сове-
та Европы и Европейского сообщества. 
При этом система защиты, которая соз-
давалась в Европейских сообществах, 
была фрагментарной. На первых эта-
пах своего существования она охваты-
вала преимущественно экономические 
права. Господствующей была идеоло-
гия «рыночного человека».

Одним из наиболее интересных 
аспектов является возможность присое-
динения Европейского Союза к Европей-
ской конвенции по правам человека –  
процедура, не имевшая аналогов за 
всю историю международного права.
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В свете вступления в силу Лисса-
бонского договора, вносящего измене-
ния в учредительные договоры Евро-
пейского Союза, изучение различных 
аспектов права Европейского Союза, 
в том числе концепции защиты прав 
человека, приобрело особую актуаль-
ность и стало одной из первоочеред-
ных задач для государств-членов ЕС 
и для украинской юридической науки, 
поскольку Европейский Союз являет-
ся одним из ключевых стратегических 
партнеров Украины, а эффективное 
сотрудничество возможно только при 
полном понимании правовой природы 
и внутренних механизмов работы пар-
тнера.

Проведенный анализ позволяет нам 
сделать следующие выводы:

1. Система защиты прав человека, 
сформировавшаяся в рамках Европей-
ского Союза, должна рассматриваться 
в качестве необходимой составляющей 
становления и развития ЕС в целом во 
взаимосвязи с международно-правовы-
ми проблемами и проблемами полити-
ческого и интеграционного характера. 
Это позволяет выявить особенности 
формирования механизма защиты прав 
человека в Европейском Союзе, опре-
делить его влияние на развитие всей 
правовой системы организации инте-
грационного характера. История пока-
зывает нам, что отрицание необходимо-
сти обеспечения надлежащего уровня 
защиты прав человека, объясняя это 
другими целями и задачами органи-
зации, может привести к фатальным 
последствиям для всей структуры. На 
определенном этапе интеграции при-
знание и гарантирование основных 
прав человека становится необходи-
мым элементом дальнейшего развития 
Европейского Союза. Получая часть 
правоспособности государств, необхо-
димо быть готовым нести также часть 
их обязанностей. В противном случае 
не возможно эффективное функциони-
рование наднациональной структуры и 
получение доверия государств-членов. 
Недопустимо делегирование прав го-
сударств без возложения на ЕС опре-

деленных обязанностей не только по 
отношению к государствам-членам, но 
и по отношению к их гражданам.

2. Признание основных прав чело-
века как одного из основополагающих 
принципов Европейского Союза порож-
дает необходимость создания эффек-
тивного механизма, гарантирующего 
соблюдение и защиту этих прав от 
посягательств как со стороны инсти-
тутов и органов ЕС, так и со стороны 
государств-членов. При этом, посколь-
ку наиболее уязвимым звеном во всей 
системе является индивид, система 
защиты прав человека от нарушений 
должна быть доступной прежде всего 
для частных лиц.

На сегодняшний день в рамках Ев-
ропейского Союза существует ряд ме-
ханизмов контроля за соблюдением га-
рантированных прав человека. Однако 
они действуют разрозненно, и говорить 
о сложившейся системе на сегодняш-
ний день преждевременно. Прежде все-
го, необходимо переосмыслить функ-
ционал существующих механизмов с 
целью формирования единой системы 
защиты прав человека. В первую оче-
редь видится необходимым предоста-
вить обязательную силу решениям 
омбудсмена как наиболее доступного 
механизма рассмотрения жалоб инди-
вида. Это позволило бы в значительной 
степени повысить уровень защиты прав 
человека в ЕС. В дальнейшем при не-
согласии одной из сторон с решением 
оно могло бы быть обжаловано в судеб-
ном порядке.

Учитывая также тот факт, что су-
ществующая практика защиты прав 
человека путем направления жалоб 
омбудсмену характеризуется большим 
процентом успешно разрешенных спо-
ров, наделение решений омбудсмена 
обязательной силой позволит в значи-
тельной степени сократить количество 
судебных споров относительно таких 
вопросов и повысит авторитет этого 
органа.

3. Единственным эффективным спо-
собом защиты прав человека в Евро-
пейском Союзе на сегодняшний день 
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является судебная защита. Однако су-
ществующая система исков в рамках 
Суда Европейского Союза не позволяет 
индивидам беспрепятственно получать 
судебную защиту нарушенных прав. 
Необходимо выделение специального 
вида исков в защиту прав человека, 
ориентированных в первую очередь 
на частных лиц, которые имеют право 
подавать такие иски без ограничений. 
Это представляется необходимым и в 
свете готовящегося присоединения ЕС 
к Европейской конвенции о защите 
прав человека и основных свобод. В 
результате выделения исков в защиту 
прав человека в Суде ЕС можно будет 
с легкостью ограничить компетенцию 
Европейского суда по правам челове-
ка просмотром решений Суда ЕС, вы-
несенных только на основании этого 
вида исков. Подход к определению ис-
черпания внутренних средств судебной 
защиты в Европейском суде по правам 
человека является дифференцирован-
ным и зависит от ряда выработанных 
критериев. Однако в случае с обжа-
лованием законности актов ЕС обяза-
тельным будет наличие преюдициаль-
ное запроса в Суд ЕС.

4. Присоединение Европейского Со-
юза к Европейской конвенции по пра-
вам человека повлечет необходимость 
внесения значительных изменений в 
текст Европейской конвенции о защи-
те прав человека и основных свобод, 
которые будут касаться используемой 
терминологии, критериев приемлемости 
жалоб, порядка выбора судей и осу-
ществления контрольного механизма в 
рамках указанной конвенции. Несмотря 
на то, что в соответствии с Протоко-
лом № 14 к Европейской конвенции по 
правам человека ЕС получил право на 
присоединение к ней в обход членства 
в Совете Европы, отдельные процедуры, 
которые осуществляются в рамках этой 
организации, станут доступными для 
участия в них ЕС (например, процедура 
выбора судей из списков, предоставлен-
ных участниками Конвенции по правам 
человека, и механизм контроля за со-
блюдением решений Европейской кон-

венции по правам человека со стороны 
ответчиков). Такая ситуация является 
беспрецедентной. Возможно, подобные 
механизмы в будущем могут быть ис-
пользованы ЕС также для получения 
права на участие в деятельности Совета 
Европы и по другим вопросам, затраги-
вающим интересы Европейского Союза.

Ключевые слова: права и свобода 
человека, Европейский Союз, защита, 
человек, механизмы защиты прав чело-
века.

В статье исследованы механиз-
мы защиты прав человека в рамках 
Европейского Союза. Проанализиро-
ваны основные этапы развития и 
становления главных институтов 
Европейского Союза.

У статті досліджено механізми 
захисту прав людини в межах Єв-
ропейського Союзу. Проаналізовано 
основні етапи розвитку та станов-
лення головних інститутів Європей-
ського Союзу.

The article studies the mechanisms 
of human rights protection within the 
European Union. Analyzes the main 
stages in the development and estab-
lishment of the main institutions of the 
European Union.
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ПРАВО НА СВОБОДУ ОБ’ЄДНАННЯ 
В ПОЛІТИЧНІ ПАРТІЇ: ПОРІВНЯЛЬНО-ПРАВОВИЙ 

АНАЛІЗ КОНСТИТУЦІЙ УКРАЇНИ 
ТА ЄВРОПЕЙСЬКИХ ДЕРЖАВ

Політичні партії, будучи складовими 
як політичної системи, так і громадян-
ського суспільства, відіграють важливу 
роль в організації та здійснені політич-
ної влади, виступають своєрідним посе-
редником між громадянським суспіль-
ством і державною владою, впливають 
на формування суспільної думки та по-
зицію громадян, безпосередньо беруть 
участь у виборах до органів державної 
влади та місцевого самоврядування.

Актуальність дослідження обраної 
проблематики та необхідність її подаль-
шої наукової розробки зумовлена тим, 
що саме право на свободу об’єднання 
в політичні партії створює фундамент 
для розвитку в Україні повноцінного 
громадянського суспільства, яке може 
на рівних взаємодіяти з державою та 
її органами, а також відсутністю дослі-
джень щодо практики конституційного 
закріплення цього права в європей-
ських державах.

Питання конституційного закрі-
плення права на свободу об’єднання в 
політичні партії знайшло своє відобра-
ження в працях багатьох українських 
і зарубіжних науковців, насамперед у 
навчальній літературі: С.А. Авак’яна, 
М.В. Баглая, І.Я. Заяца, А.М. Коло-
дія, О.Г. Кушніренка, О.А. Лукашевої,  
А.Ю. Олійника, В.Ф. Погорілка, П.М. Ра- 
біновича, Т.М. Слинька, О.В. Сов-
гирі, Б.А. Страшуна, Ю.А. Тихоміро-
ва, В.Л. Федоренка, О.Ф. Фрицького,  
В.Є. Чиркіна, В.І. Чушенка,  
Н.Г. Шукліної та ін. Значний вне-
сок у розробку зазначеної проблеми 

внесли Н.В. Богашева, В.В. Букач,  
Н.П. Гаєва, А.А. Дарькова, М. Дю-
верже, В.І. Кафарський, Л.І. Кормич,  
В.В. Лемак, В.В. Лисенко, Д.С. Ше-
лест, П.П. Шляхтун, Ю.А. Юдін.

Опрацювання теоретичних концеп-
цій цих учених дає змогу оцінити стан 
вивчення та визначити коло питань, 
які ще не були предметом окремого на-
укового пошуку.

Метою цієї статті є дослідження 
юридичного змісту ст. ст. 36 та 37 Кон-
ституції України та порівняльно-пра-
вовий аналіз їх положень з аналогіч-
ними нормами конституцій держав 
континентальної Європи, формулюван-
ня та обґрунтування пропозиції щодо 
виокремлення права, що аналізується, 
у самостійну статтю.

Право на свободу об’єднання в по-
літичні партії закріплено в ст. 36 Ос-
новного Закону України, але її аналіз 
свідчить, що положення цієї статті за 
змістом тісно пов’язані зі ст. 37, яка 
регламентує низку заборон щодо утво-
рення й діяльності політичних партій 
[1], а також вона значно відрізняєть-
ся від аналогічних норм, закріплених у 
конституціях зарубіжних країн. Напри-
клад, дослідження відповідних поло-
жень 41 конституції європейських дер-
жав (окрім Норвегії), які належать до 
романо-германської правової системи, 
показують що в них відсутній такий 
стан, коли право на свободу об’єднан-
ня закріплено в одній статті, а обме-
ження чи заборона щодо здійснення 
цього права – в іншій. Виключенням є 
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норми Конституції Чорногорії, у якій у 
ст. ст. 53, 54, 55 закріплені положення, 
які аналогічні ст. ст. 36, 37 Конституції 
України [2].

У більшості сучасних демократич-
них державах на конституційному 
рівні закріплено право на свободу 
об’єднання. Однак для багатьох із 
них характерним є виділення із цьо-
го загального права й закріплення як 
особливого його виду право на свобо-
ду об’єднання в політичні партії. При 
цьому, як зазначає Ю.А. Юдін, «…
виокремлення сучасними конституція-
ми із загального права на об’єднання 
особливого права на утворення полі-
тичних партій передусім свідчить про 
визнання суттєвої різниці між парті-
ями та іншими видами громадських 
об’єднань і розуміння тієї ролі, яку 
партії відіграють у політичній системі» 
[3, с. 63]. Такої ж думки дотримуються 
М.В. Примуш, В.В. Букач та інші нау-
ковці [4, с. 188–189; 5, с. 84].

В основних законах Азербайджану 
(п. II ст. 58), Грузії (п. 2 ст. 26), Ес-
тонії (ст. 48), Латвії (ст. 102), Литви 
(ч. 1 ст. 35), Македонії (ч. 2 ст. 20), 
Сан-Марино (ст. 8), Сербії (ч. 1 ст. 55),  
Словаччини (п. 2 ст. 29) та Франції 
(ст. 4) виділення із загального права 
на об’єднання права на утворення по-
літичних партій здійснено шляхом спе-
ціальної вказівки, що право на свободу 
об’єднання включає в себе право на 
утворення політичних партій. Напри-
клад, у п. II ст. 58 Конституції Азер-
байджану зазначено, що «…кожен має 
право утворювати будь-яке об’єднання, 
у тому числі політичну партію <…> або 
вступати до існуючого об’єднання» [6], 
у п. 1 ст. 29 Конституції Словаччини 
встановлено, що «…кожен має право 
спільно з іншими особами об’єднувати-
ся d спілки, товариства та інші об’єд-
нання», а в п. 2 цієї статті вказано, що 
«…громадяни мають право утворювати 
політичні партії й політичні рухи та 
об’єднуватися в них» [7].

У конституціях Албанії (ст. 9), 
Андорри (ст. 26), Республіки Біло-
русь (ст. 5), Болгарії (ст. 11), Іспанії  

(ст. 6), Італії (ст. 49), Молдови  
(ст. 41), Німеччини (ст. 21), Польщі  
(ст. 11), Португалії (ст. 51), Туреччини 
(ст. ст. 68, 69) та Угорщини (§ 3) по-
ложення щодо утворення й діяльності 
політичних партій містяться в окремих 
статтях. Наприклад, у ст. 26 Конститу-
ції Андорри закріплено, що «…андоррці 
мають право вільно утворювати полі-
тичні партії» [8]; у ст. 11 Конституції 
Польщі – «Республіка Польща забез-
печує свободу утворення й діяльності 
політичних партій» [9]. При цьому в де-
яких конституціях право на об’єднан-
ня в політичні партії відмежовується 
від права на об’єднання в громадські 
організації, і як правило, ці права за-
кріплено в різних статтях. Так, у ч. 1 
ст. 18 Конституції Італії передбачено, 
що «громадяни мають право вільно, 
без особливого дозволу, об’єднуватися 
в організації…», а «право вільно об’єд-
нуватися в партії» міститься в ст. 49  
[10, с. 425, 431]; у Конституціях Іспанії 
(ст. ст. 6, 7) та Угорщини (§ 3, 4) пра-
во утворювати політичні партії переду-
ють закріпленню права на об’єднання в 
професійні спілки та інші організації, а 
в Основному Законі Німеччини, навпа-
ки, спочатку проголошується «…право 
створювати спілки й товариства» (п. 1 
ст. 9), а вже потім закріплено й право 
утворювати політичні партії (п. 1 ст. 21)  
[10, с. 183, 188].

У конституціях Вірменії, Румунії, 
Хорватії, Чехії та Чорногорії це право 
передбачено як у нормі про свободу 
об’єднання, так і в іншій нормі. Напри-
клад, у ч. 2 ст. 28 Конституції Вірменії 
зазначено, що «кожен громадянин має 
право на утворення з іншими громадя-
нами партій і вступ до них», а в ч. 2 
ст. 7 записано, що «партії утворюються 
вільно, сприяють формуванню й вира-
женню політичної волі народу...» [11]; 
законодавець Румунії на конституцій-
ному рівні закріпив положення щодо 
політичних партій у ст. 37, яка має наз-
ву «Право на об’єднання», та в ст. 8 –  
«Плюралізм і політичні партії» [12].

Проте, як зауважує В.В. Лемак, «…
порівняння стану конституційного вре-
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гулювання діяльності політичних партій 
в Україні з його регулюванням на цьому 
рівні в більшості європейських держав 
дає можливість дійти висновку про його 
недостатність у багатьох аспектах. Го-
ловна претензія при цьому полягає в 
констатації повної відсутності в Основ-
ному Законі України застережень щодо: 
а) демократичності внутрішнього орга-
нізаційного устрою політичних партій; 
б) методів їхньої діяльності; в) порядку 
фінансування; г) прямої заборони так 
званих тоталітарних партій; д) відкри-
тості (нетаємності) структур політичної 
партії» [13, с. 19].

У цілому поділяючи таку позицію, 
вважаємо, що не всі перераховані засте-
реження повинні бути врегульовані на 
конституційному рівні, про що свідчить 
і конституційна практика європейських 
держав. Наприклад, лише 6 із 41 дер-
жав континентальної Європи (Албанія, 
Вірменія, Німеччина, Польща, Порту-
галія, Туреччина) у своїх конституціях 
закріпили фінансові аспекти партійної 
діяльності, а решта країн – тільки на 
рівні чинного законодавства. Так, у  
п. 3 ст. 9 Конституції Албанії вказано, 
що «…фінансові джерела партії, як і їх 
витрати, завжди відкриті» [14]; у ч. 3 
ст. 7 Конституції Вірменії – «…партії 
забезпечують гласність своєї фінансо-
вої діяльності» [11]; у п. 1 ст. 21 Основ-
ного Закону Німеччини встановлено, 
що політичні партії «...повинні надавати 
публічний звіт про джерела та витрати 
своїх коштів» [10, с. 188]; у ч. 3 ст. 11 
Конституції Польщі – «…фінансуван-
ня політичних партій є відкритим» [9]; 
а в ч. 9 ст. 68 Конституції Туреччини 
зазначено: «Держава забезпечує полі-
тичні партії необхідними фінансовими 
коштами на рівній основі. Збільшення 
розмірів фінансової допомоги політич-
ним партіям, а також процедура, яка 
стосується збору членських внесків і 
пожертвувань, регулюються законом» 
[15]. Тобто в зазначених країнах на 
конституційному рівні встановлені 
правила, що регулюють фінансування 
політичних партій, які ґрунтуються на 
принципах прозорості та звітності.

Аналіз норм конституцій європей-
ських держав свідчить, що в деяких із 
них закріплені положення, які відсут-
ні в ст. ст. 36, 37 Основного Закону 
України. Так, у конституціях Албанії 
(п. 1 ст. 9), Андорри (ст. 26), Болгарії  
(п. 1 ст. 11), Вірменії (ч. 1 ст. 7), Іспанії  
(ст. 6), Німеччини (п. 1 ст. 21), Польщі 
(ч. 1 ст. 11), Туреччини (ч. 1 ст. 69) та 
Франції (ст. 4) зафіксовані положення 
про утворення й діяльність політичних 
партій на принципах демократії, полі-
тичного плюралізму та багатопартій-
ності. Наприклад, у ст. 6 Конституції 
Франції зазначено, що політичні партії 
«...зобов’язані дотримуватися прин-
ципів національного суверенітету та 
демократії» [10, с. 666]; у ст. 6 Кон-
ституції Іспанії встановлено, що «…по-
літичні партії відповідно до принципу 
політичного плюралізму конкурують у 
процесі формування» [10, с. 372]; у ч. 
1 ст. 7 Конституції Вірменії визначено, 
що «…в Республіці Вірменія визнається 
ідеологічний плюралізм і багатопартій-
ність» [11].

У конституціях Республіки Білорусь 
(ч. 2 ст. 4), Болгарії (п. 2 ст. 11), Сло-
ваччини (п. 4 ст. 29), Угорщини (п. 3 
§ 3), Чехії (п. 4 ст. 20 Хартії основних 
прав і свобод) закріплено, що політичні 
партії відокремлені від держави й що 
їхня ідеологія не може бути обов’язко-
вою для громадян країни. Наприклад, у 
п. 4 ст. 20 Конституції Чехії записано, 
що «політичні партії та політичні рухи 
<...> відокремлені від держави» [16], а 
в ч. 2 ст. 4 Конституції Білорусі – «іде-
ологія політичних партій <...> не може 
запроваджуватися як обов’язкова для 
громадян» [17].

У деяких європейських державах 
на конституційному рівні закріплені 
обмеження щодо утворення політич-
них партій та участі в їхній діяльності. 
Водночас в основних законах Білорусії  
(ч. 2 ст. 36), Вірменії (ч. 3 ст. 28), Гру-
зії (п. 5 ст. 26), Молдови (п. 7 ст. 41), 
Румунії (п. 3 ст. 37), Сербії (ч. 5 ст. 55),  
Словенії (ч. 4 ст. 42), Туреччини  
(ст. 68) та Чорногорії (п. 2 ст. 54), крім 
зазначених обмежень, передбачено та-
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кож обмеження для певних категорій 
громадян. Наприклад, у п. 5 ст. 26 Кон-
ституції Грузії встановлено: «Особи, 
зараховані до особового складу Зброй-
них Сил, служби державної безпеки 
або органів внутрішніх справ, призна-
чені або обрані суддями чи прокурора-
ми, припиняють членство в політичних 
об’єднаннях» [18]; у ч. 5 ст. 55 Консти-
туції Сербії – «…судді Конституційного 
Суду, судді, прокурори, омбудсмен, по-
ліція та військовослужбовці не можуть 
бути членами політичних партій» [19], 
а в ч. 5 ст. 68 Конституції Туреччини до 
категорії громадян, які не мають права 
бути членами політичних партій, зако-
нодавець відніс навіть студентів вищих 
навчальних закладів [15].

Отже, право на свободу об’єднан-
ня в політичні партії в тому чи іншому 
об’ємі закріплено в більшості консти-
туцій держав континетальної Європи. 
Проте під час більш детального аналізу 
конституційного врегулювання статусу 
політичних партій в Україні, з’ясуван-
ня відповідності такого врегулювання 
європейськими стандартами, за вислов-
ленням В.В. Лемака, «...проглядається 
істотна віддаленість від західного зраз-
ка» [13, с. 18].

З огляду на це ми вважаємо за не-
обхідне оптимізувати формулювання 
юридичної конструкції ст. ст. 36 та 37 
Конституції України, викласти їх в од-
ній статті (ст. 36) та в редакції, внесе-
ної нами до Комітету Верховної Ради 
України з питань правової політики, а 
саме:

«Стаття 36. Кожен має право на 
свободу об’єднання з іншими для здійс-
нення й захисту своїх прав та свобод і 
задоволення політичних, економічних, 
соціальних, культурних та інших спіль-
них інтересів.

Здійснення цього права не підлягає 
жодним обмеженням, за винятком тих, 
які встановлені законом в інтересах 
національної безпеки та громадського 
порядку, охорони здоров’я населення 
або захисту прав і свобод інших людей 
і є необхідними в демократичному су-
спільстві.

Об’єднання створюються як полі-
тичні партії або як громадські організа-
ції вільно та без попереднього дозволу 
державних органів. Держава гарантує 
свободу діяльності політичних партій 
та громадських організацій, незаборо-
нених Конституцією України й закона-
ми України.

Утворення й діяльність об’єднань, 
цілі або дії яких спрямовані на ліквіда-
цію незалежності України, порушення 
суверенітету й територіальної ціліс-
ності держави, незаконне захоплення 
державної влади, пропаганду війни, 
насильства, на розпалювання міжет-
нічної, расової чи релігійної ворожнечі, 
посягання на права й свободи людини, 
здоров’я населення, забороняються.

В об’єднаннях забороняється ство-
рення воєнізованих формувань.

Ніхто не може бути примушений 
до вступу в будь-яке об’єднання чи об-
межений у своїх правах і свободах за 
належність чи неналежність до об’єд-
нання.

Усі об’єднання рівні перед законом.
Заборона діяльності об’єднань здійс-

нюється виключно за рішенням суду».
При цьому положення щодо права 

на свободу об’єднання в політичні пар-
тії пропонуємо виокремити в самостій-
ну статтю (ст. 37), що надасть змогу 
більш детально регламентувати їхню 
діяльність. Запропонована стаття буде 
співвідноситись зі ст. 36 як загальна та 
спеціальна норма.

До запропонованої ст. 37 доречно 
включити ч. ч. 1, 2 ст. 36 та ч. 3 ст. 37 
чинної Конституції України, при цьому 
слід чіткіше сформулювати положен-
ня щодо права на свободу об’єднан-
ня в політичні партії та про заборону 
утворення й діяльності організаційних 
структур у різних державних та інших 
органах, ніж це виписано в чинному 
тексті Основного Закону України. Так, 
у ч. 3 ст. 37 Конституції України тер-
мін «не допускається» необхідно замі-
нити на термін «забороняється», який 
згідно з Великим тлумачним словником 
сучасної української мови означає «не 
дозволяти робити, здійснювати що-не-
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будь [20, с. 282], тобто заборона –  
це покладання прямого юридичного 
обов’язку не здійснювати ту або іншу 
дію. На наш погляд, заміна зазначених 
термінів значно посилить цю норму. 
Такий підхід, наприклад, застосовуєть-
ся й у ч. 1 ст. 54 Конституції Чорного-
рії, у якій закріплено, що «політичні ор-
ганізації в державних органах повинні 
бути заборонені» [2].

Отже, підсумовуючи викладене, за-
значимо, що питання, пов’язане з про-
блематикою права кожної людини на 
свободу об’єднання в політичні партії 
має актуальне значення, і тому належ-
не його конституційне врегулювання 
допоможе забезпечити відповідну прак-
тику та наповнити її демократичним 
змістом. Все це зумовлює нагальну 
потребу теоретичного переосмислен-
ня змісту права, закріпленого в ст. ст. 
36 та 37 чинної Конституції України, 
та з урахуванням європейського досві-
ду слід виокремити право на свободу 
об’єднання в політичні партії в само-
стійну статтю, яку ми пропонуємо ви-
класти в такій редакції:

«Громадяни України мають право 
на свободу об’єднання в політичні пар-
тії, які сприяють формуванню й вира-
женню їхньої політичної волі, беруть 
участь у виборах.

Обмеження щодо членства в полі-
тичних партіях встановлюються Кон-
ституцією України й законами України.

Забороняється утворення й діяль-
ність організаційних структур полі-
тичних партій в органах виконавчої та 
судової влади, у виконавчих органах 
місцевого самоврядування, Збройних 
Силах України та в інших військових 
формуваннях, у навчальних закладах, 
на державних підприємствах, устано-
вах та організаціях».

Ключові слова: конституція, по-
літичні партії, право на свободу об’єд-
нання в політичні партії, обмеження 
щодо членства в політичних партіях, 
фінансування політичних партій.

У статті досліджена конститу-
ційна практика нормативного регу-

лювання права на свободу об’єднан-
ня в політичні партії в Україні та 
державах континентальної Європи. 
Проаналізовано юридичний зміст ст. 
ст. 36 та 37 Конституції України 
та аналогічні норми, які закріплені 
в конституціях європейських країн. 
Обґрунтована необхідність виокрем-
лення права, що аналізується, у са-
мостійну статтю.

В статье исследована консти-
туционная практика нормативно-
го регулирования права на свободу 
объединения в политические партии 
в Украине и государствах континен-
тальной Европы. Проанализирова-
но юридическое содержание ст. ст. 
36 та 37 Конституции Украины и 
аналогичные нормы, которые закре-
плены в конституциях европейских 
стран. Обоснована необходимость 
выделения анализируемого права в 
самостоятельную статью.

This paper investigated the con-
stitutional practice of regulatory law 
on freedom of association in political 
parties in Ukraine and countries of 
continental Europe. Analysis of legal 
content st.st.36 and 37 of the Consti-
tution of Ukraine and norms that are 
enshrined in the constitutions of Euro-
pean countries. The necessity of distin-
guishing analyze law in an indepen-
dent article.
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ІНСТИТУЦІЙНИЙ МЕХАНІЗМ БЮДЖЕТНИХ 
ВІДНОСИН ЄВРОПЕЙСЬКОГО СОЮЗУ

У 50-х рр. ХХ століття значно ак-
тивізувались інтеграційні процеси, що 
у свою чергу привело до створення де-
кількох міжнародних організацій, від-
мінних за метою, завданнями та рівнем 
співпраці між їх членами. Безперечно, 
найбільш успішним у цьому напрямі про-
ектом став Європейський Союз (далі –  
ЄС) як унікальний приклад регіональ-
ної інтеграції, створений внаслідок 
укладення міжнародних договорів, за 
якими держави-члени передали части-
ну своїх суверенних прав, поклавши їх 
реалізацію на його інституційний меха-
нізм. Результатом такої тісної співпраці 
між інститутами ЄС стало функціону-
вання економічного й валютного союзу 
як вищої форми економічної інтеграції. 
Очевидно, що досягнення таких успіхів 
було б неможливим без поступового 
формування загального бюджету ЄС 
як централізованого фонду грошових 
коштів, що став основним фінансовим 
підґрунтям інтеграційних заходів ЄС.

Аналіз останніх досліджень і публі-
кацій свідчить про те, що питанням 
діяльності й функціонування інсти-
туційного механізму ЄС та окремим 
аспектам бюджетного права ЄС при-
свячено численні праці, зокрема В.І. Му- 
равйова, М.М. Микієвича, І.А. Бере-
зовської, А.О. Бояра, О.Б. Роксоляк та 
інших учених. Однак саме інституцій-
ному механізму бюджетних відносин 
ЄС ще не приділялося достатньої уваги 
у вітчизняній літературі.

Метою статті є дослідження інсти-
туційного механізму ЄС, аналіз діяль-
ності, місця й ролі інститутів ЄС у бю-
джетній сфері.

Інституційна система ЄС почала 
своє формування ще в 50-х рр. ХХ сто-

ліття. Заснування Європейського спів-
товариства вугілля та сталі (ЄСВС) у 
1951 р., Європейського економічного 
співтовариства (ЄЕС) та Європейсько-
го співтовариства з атомної енергії (Єв-
роатом) у 1957 р. привело до існування 
кількох бюджетів і двох моделей пра-
вового регулювання інституційного ме-
ханізму, а саме: модель ЄСВС, у якій 
широкими законодавчими повноважен-
нями наділявся Верховний орган, до 
складу якого входили не залежні від 
держави-члена чиновники, і модель 
ЄЕС та Євроатома, у якій майже всі 
законодавчі повноваження було пере-
дано Радам Міністрів, які складалися 
з представників урядів держав-членів 
та, відповідно, могли більшою мірою 
захистити інтереси цих держав. Водно-
час здійснювалися важливі кроки щодо 
об’єднання й спрощення європейських 
інститутів та їх бюджетів відповідно. 
Зокрема, 8 квітня 1965 р. відбулося під-
писання Договору про злиття, за яким 
до єдиного бюджету ЄС було включено 
адміністративні бюджети ЄСВС та Єв-
роатому. Процес об’єднання бюджетів 
було завершено в 1970 р. Цим дого-
вором також було замінено три Ради 
Міністрів об’єднань (ЄЕС, ЄСВС та 
Євроатому), дві Комісії (ЄЕС та Євроа-
тому) і Верховний орган єдиною Радою 
та єдиною Комісією відповідно.

Загалом інститути ЄС неодноразово 
зазнавали реформування: Маастрихт-
ський, Амстердамський та Ніццький 
договори вносили свої корективи до 
інституційної системи ЄС, враховую-
чи поглиблення європейської інтеграції 
та збільшення кількісного складу дер-
жав-членів ЄС. Останні зміни, внесені 
Лісабонським договором, розширили 
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склад інституційного механізму. До пе-
реліку інститутів ЄС, яких раніше було 
п’ять, внесено два нові: Європейську 
раду та Європейський центральний 
банк. До того ж відбулося розширення 
повноважень Європейського парламен-
ту, зокрема в бюджетній сфері.

Перш ніж перейти до аналізу інсти-
туційної системи бюджетних відносин 
ЄС, слід зазначити, що в доктрині іс-
нує два підходи до поняття інституцій-
ної системи. Під інституційною систе-
мою у вузькому розумінні мають на 
увазі сукупність керівних органів ЄС, 
наділених особливим статусом та пов-
новаженнями. Усі основні параметри 
цієї системи закріплено в установчих 
договорах ЄС [1, c. 112]. Відповідно 
до ст. 13 Договору про Європейський 
Союз (далі – ДЄС) ЄС має інституцій-
ну структуру, спрямовану на те, щоб 
поширювати цінності ЄС, реалізову-
вати цілі ЄС, служити інтересам ЄС, 
його громадян і держав-членів та га-
рантувати узгодженість, ефективність і 
послідовність політики й дій ЄС. Інсти-
тутами ЄС є Європейський парламент, 
Європейська рада (далі – Рада), Євро-
пейська комісія (далі – Комісія), Суд 
Європейського Союзу, Європейський 
центральний банк, Рахункова палата. 
У ст. 13 також зазначено, що інститути 
діють лише в межах повноважень, по-
кладених на них договорами, та згідно 
зі встановленими процедурами, умова-
ми й цілями, взаємодіючи на засадах 
відкритої співпраці.

Відтак інститут ЄС визначають як 
керівний орган, якому притаманні влас-
на легітимність, певна функціональна й 
процесуальна автономія, назва якого 
чітко передбачена в установчому дого-
ворі [2, c. 11].

У широкому розумінні інституційна 
система ЄС, окрім інститутів, перед-
бачених ст. 13 ДЄС, включає в себе 
також інші органи й установи, які ви-
конують як допоміжні, так і контроль-
ні, адміністративні та інші функції  
[1, c. 112].

Бюджетні відносини – це суспіль-
ні відносини, що виникають у проце-

сі формування, затвердження, напов-
нення та виконання бюджету ЄС.

Здійснення бюджетних повноважень 
інститутами ЄС полягає як у встанов-
ленні загальної кількості й розподілу 
щорічних видатків ЄС і доходів, необ-
хідних для їх покриття, так і в контролі 
за виконанням бюджету.

Загальний (сумарний) бюджет ЄС 
формується шляхом ступеневої проце-
дури, свій внесок у нього роблять Комі-
сія, Рада та Європейський парламент. 
Однак власне бюджетними повнова-
женнями наділено саме Раду та Євро-
пейський парламент. Слід зазначити, 
що до 1970 р. бюджетними повнова-
женнями було наділена лише Раду, 
Європейський парламент виконував 
лише дорадчу функцію. З переходом до 
фінансування ЄС за рахунок власних 
ресурсів двома угодами про реформу-
вання від 22 квітня 1970 р. та 22 липня 
1975 р. розширено бюджетні повнова-
ження Європейського парламенту, а 
саме:

– за збереження права Ради на ос-
таннє слово щодо «обов’язкових видат-
ків» Люксембурзький договір від 1970 р.  
надав Європейському парламенту «ос-
таннє слово» щодо необов’язкових 
видатків, які на той момент складали 
близько 8% бюджету;

– Брюссельський договір від 1975 р. 
надав Європейському парламенту пра-
во відхиляти бюджет у цілому.

З 1975 р. Рада та Європейський 
парламент як «спільна бюджетна  
інституція» наділені взаємодоповнюю-
чими вирішальними повноваженнями 
[3, c. 201].

Відтак, маючи досить слабкі законо-
давчі повноваження в більшості галу-
зей політики ЄС, Європейський парла-
мент намагався збільшити свій вплив 
шляхом використання бюджетних по-
вноважень, оскільки бюджетну полі-
тику було розцінено як першу сферу, 
де Європейський парламент отримав 
значні повноваження щодо прийняття 
рішень, тому Європейський парламент 
використовував їх із метою впливу на 
інші сфери політики ЄС. Рада, навпаки, 
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була зацікавленою в зменшенні ролі та 
впливу Європейського парламенту як 
у бюджетній сфері, так і в інших сфе-
рах [4, c. 5]. Таким чином, з 1970-х рр. 
до 1988 р. під час щорічної бюджетної 
процедури завжди виникало два спірні 
питання: класифікація видатків та їх 
максимальний рівень зростання.

Конфлікт із приводу класифікації ви-
датків фактично відображав політичну 
боротьбу між Радою та Європейським 
парламентом, де кожна сторона нама-
галася визначити політичні пріорите-
ти, які постають із бюджетних рішень  
[5, c. 79].

Щорічні видатки ЄС до прийняття 
Лісабонського договору поділялися на 
так звані «обов’язкові» та «необов’яз-
кові». До «обов’язкових» видатків на-
лежали традиційно-управлінські сфери, 
визначені угодами, вторинним законо-
давством, конвенціями та приватними 
контрактами, такі як сільське господар-
ство, риболовля, розвиток, спільна зов-
нішня політика й політика безпеки [6]. 
Усі інші видатки, тобто ті, розмір яких 
вирішувався бюджетними органами са-
мостійно, були «необов’язковими». Так 
звана «необов’язкова» частина бюдже-
ту ЄС зросла з 8% у 1975 р. до 63% 
у 2010 р., коли такий розподіл прово-
дився востаннє [7]. У той час, коли Єв-
ропейський парламент намагався збіль-
шити розмір необов’язкових видатків, 
Рада була зацікавлена в протилежно-
му, зокрема в недопущенні збільшення 
розміру необов’язкових видатків, за 
винятком певних аспектів, що стосу-
валися Спільної сільськогосподарської 
політики.

Труднощі, які виникали під час 
прийняття щорічних бюджетів, при-
йняття Єдиного європейського акта 
(далі – ЄЄА) та приєднання Іспанії й 
Португалії, стали потужним стимулом 
для пошуків заходів виходу з інститу-
ційної кризи. Концепція реформи було 
представлено Комісією, яку очолював  
Ж. Делор. Відповідно до «Пакету Де-
лора – І» в 1988 р. було укладено пер-
шу міжінституційну угоду (далі – МІУ) 
про бюджетну дисципліну та вдоскона-

лення бюджетної процедури між Євро-
пейським парламентом, Радою та Комі-
сією. Метою цієї МІУ було досягнення 
цілей ЄЄА та вдосконалення процедури 
прийняття щорічного бюджету [8].

Невід’ємною частиною цієї угоди 
стала багаторічна фінансова програма 
(далі – БФП), яку вперше було при-
йнято в 1988 р. Саме із цього часу ЄС 
взяв за правило здійснювати середньо-
строкове бюджетне планування своїх 
доходів і видатків із метою стабіль-
ного економічного розвитку в умовах 
поглиблення євроінтеграційних проце-
сів, оскільки такі етапи розвитку ЄС, 
як формування єдиного ринку, запро-
вадження єдиної валюти, збільшення 
глобальної ролі ЄС, потребували відо-
браження у вигляді планів видатків ЄС 
[9, c. 334]. За своєю природою БФП –  
це багаторічний план видатків ЄС, у 
якому пріоритети політики ЄС набува-
ють фінансового вираження. Фінансо-
ва програма визначає граничні обсяги 
видатків за основними статтями щоріч-
них бюджетів загалом і з розбивкою за 
роками.

Лісабонський договір, який набрав 
чинності 1 грудня 2009 р., запровадив 
ще більш просту та зрозумілу бюджет-
ну процедуру. Зміни стосувалися пере-
важно відміни різниці між обов’язкови-
ми й необов’язковими видатками (що у 
свою чергу дозволило приймати рішен-
ня про видатки бюджету ЄС за одна-
ковою процедурою) та запровадження 
узгоджувальної процедури, подібної до 
тієї, що використовується у звичайній 
законодавчій процедурі.

Відповідно до ст. 314 Договору про 
функціонування Європейського Сою-
зу (у редакції Лісабонського догово-
ру; далі – ДФЄС) Комісія подає Раді 
та Європейському парламенту проект 
бюджету. Рада ухвалює свою пози-
цію щодо проекту бюджету та надає 
її Європейському парламенту. Якщо 
Європейський парламент схвалює по-
зицію Ради або не виносить жодного 
рішення, бюджет вважається ухвале-
ним. Якщо Європейський парламент 
на підставі рішення, ухваленого біль-
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шістю його членів, схвалює поправ-
ки до проекту бюджету, скликається 
Погоджувальний комітет, завданням 
якого протягом двадцяти одного дня є 
досягнення згоди щодо спільного про-
екту кваліфікованою більшістю членів 
Ради та більшістю членів, які представ-
ляють Європейський парламент. Після 
закінчення зазначеного терміну Рада 
та Європейський парламент мають чо-
тирнадцять днів для схвалення спіль-
ного тексту бюджету. Якщо протягом 
цього терміну Європейський парламент 
і Рада схвалюють спільний текст чи не 
приймають жодного рішення, або якщо 
один із цих інститутів схвалює спіль-
ний текст, а інший не приймає жодного 
рішення, бюджет вважається остаточ-
но схваленим відповідно до спільного 
тексту. Якщо Європейський парламент 
більшістю голосів своїх членів відхи-
ляє текст, Комісія представляє новий 
проект бюджету. Якщо Європейський 
парламент схвалює спільний текст, а 
Рада відхиляє його, Європейський пар-
ламент протягом чотирнадцяти днів 
більшістю його членів і 3/5 від загаль-
ної кількості тих, хто брав участь у го-
лосуванні, може прийняти рішення про 
затвердження всіх або частини попра-
вок. Якщо ж яка-небудь із поправок не 
затверджується, залишається чинною 
позиція, схвалена в межах Погоджу-
вального комітету.

Згідно з попередньою бюджетною 
процедурою (ст. 272 Договору про за-
снування Європейського співтовари-
ства в редакції Ніццького договору) Ко-
місія подає проект бюджету Раді, яка 
затверджує його кваліфікованою біль-
шістю голосів. Європейський парла-
мент має право абсолютною більшістю 
поданих голосів змінити «обов’язкові» 
видатки та простою більшістю змінити 
«необов’язкові» видатки. Якщо Євро-
пейський парламент схвалив бюджет 
протягом 45 днів або не змінив проект 
чи не вніс до нього поправок протягом 
цього терміну, бюджет належить вва-
жати остаточно ухваленим. Якщо ж 
Європейський парламент змінив про-
ект бюджету, Рада після обговорення з 

Комісією може кваліфікованою більші-
стю голосів внести зміни до поправок 
щодо «необов’язкових» видатків.

У випадку внесення Європейським 
парламентом поправок до категорії 
«обов’язкових» видатків Рада може 
кваліфікованою більшістю голосів від-
хилити запропоновану поправку, якщо 
вона не спричиняє збільшення загаль-
ної суми видатків інституції; кваліфіко-
ваною більшістю голосів схвалити за-
пропоновану поправку, якщо вона веде 
до збільшення загальної суми видатків 
інституції; кваліфікованою більшістю 
голосів залишити суму, зазначену в 
проекті бюджету, або встановити іншу 
суму.

Якщо Рада протягом 15 днів від дати 
подання до неї бюджету не вносить 
змін до жодної з поправок, які ухва-
лив Європейський парламент, та якщо 
схвалено всі поправки, які він запропо-
нував, бюджет належить вважати ос-
таточно ухваленим. Європейський пар-
ламент, якому сповіщено про дії щодо 
поправок, які він запропонував, може 
протягом 15 днів після подання до ньо-
го проекту бюджету більшістю голосів 
його членів та 3/5 поданих голосів змі-
нити або відхилити поправки до його 
змін, які зробила Рада, та, відповідно, 
ухвалити бюджет. Якщо Європейський 
парламент протягом цього періоду не 
діяв жодним чином, бюджет належить 
вважати остаточно ухваленим.

Можна побачити, що перші кроки 
нової й попередньої процедури при-
йняття бюджету ЄС не відрізняють-
ся. Особливістю нової процедури є 
скликання Погоджувального комітету, 
який готує спільний проект бюджету. 
У цьому випадку бюджет вважається 
прийнятим за умови, що жодна з ін-
ституцій не відхилила його, а інша не 
прийняла жодного рішення. Тоді як за 
старою процедурою Рада та Європей-
ський парламент могли нав’язувати 
рішення одне одному щодо обов’язко-
вих і необов’язкових видатків, нова ст. 
314 замінює цю процедуру подібною 
до процедури спільного прийняття рі-
шень. Це означає, що обидва інститу-
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ти повинні погоджувати всі питання й 
розбіжності один з одним або повністю 
відхиляти проект бюджету ще під час 
роботи узгоджувального комітету, не 
досягши згоди кваліфікованою більші-
стю голосів членів Ради та більшістю 
голосів представників Європейського 
парламенту. За новою процедурою змі-
ни до проекту бюджету ЄС ухвалювати 
важче, проте легше відкинути весь про-
ект бюджету [10, c. 10].

Якщо на початок фінансового року 
бюджет не було остаточно прийнято, 
згідно зі ст. 314 ДФЄС (ст. 273 ДЄС) 
сума, еквівалентна не більше ніж 1/12 
бюджетних асигнувань на попередній 
фінансовий рік, може витрачатися що-
місяця за будь-якою статтею або іншим 
розділом бюджету. За старою проце-
дурою Європейський парламент міг ух-
валити інше рішення щодо пропонова-
них Радою «необов’язкових» видатків 
більшістю голосів своїх членів або 3/5 
поданих голосів. Відповідно до Ліса-
бонського договору це повноваження 
Європейського парламенту фактично 
зменшене до блокування збільшення 
розміру асигнувань або ж голосування 
за зменшення їх розміру, проте тепер 
воно стосується всіх сфер видатків.

Ще одна зміна, внесена Лісабон-
ським договором, стосується також 
багаторічної фінансової програми. Від-
повідно до ст. 295 ДФЄС багаторічна 
фінансова програма має забезпечувати 
впорядкований розвиток видатків ЄС у 
межах його власних ресурсів, тобто її 
суть залишилася фактично незмінною 
з 1988 р.

З огляду на зазначене можна зро-
бити висновок, що до інституційної 
системи бюджетних відносин ЄС на-
лежать три інститути: Комісія, Рада та 
Європейський парламент. Відповідно 
до ДЄС ці інститути під час розробки й 
прийняття бюджету повинні втілювати 
в життя цінності ЄС, здійснювати його 
цілі, служити його інтересам, інтере-
сам громадян і держав-членів ЄС.

Бюджетні повноваження таких ін-
ститутів мали досить тривалий шлях 
розвитку, що зумовлюється непропо-

рційністю розподілу цих повноважень 
між Радою та Європейським парламен-
том. Таку проблему була частково ви-
рішено за допомогою міжінституційних 
угод, головною метою яких стало по-
силення тристоронньої співпраці між 
Комісією, Радою та Європейським пар-
ламентом. Лісабонський договір у свою 
чергу фактично санкціонував практи-
ку укладення багаторічної фінансової 
програми (як частини міжінституцій-
ної угоди), зробивши її обов’язковою. 
Таким чином, на еволюцію бюджет-
них повноважень інститутів ЄС мали 
вплив не лише установчі договори та 
договори, які вносили до них зміни, а 
й міжінституційні угоди як інструмент 
співробітництва й досягнення згоди 
між Комісією, Радою та Європейським 
парламентом.

Ключові слова: інституційний ме-
ханізм Європейського Союзу, інститу-
ти Європейського Союзу, бюджетні від-
носини, бюджет Європейського Союзу.

У статті розглядаються істо-
рико-правові аспекти формування 
інституційного механізму бюджет-
них відносин Європейського Союзу, 
існуючі підходи щодо поняття ін-
ституційної системи Європейського 
Союзу. Особлива увага приділяється 
бюджетній процедурі Європейського 
Союзу.

В статье рассматриваются исто-
рико-правовые аспекты формирова-
ния институционального механизма 
бюджетных отношений Европейского 
Союза, существующие подходы отно-
сительно понятия институциональ-
ной системы Европейского Союза. 
Особое внимание уделяется бюджет-
ной процедуре Европейского Союза.

The article is devoted to the histor-
ical and legal aspects of formation of 
the institutional mechanism of the Eu-
ropean Union budgetary relations and 
existing approaches to the notion of 
the European Union institutional sys-
tem. Special attention to the European 
Union budget procedure is paid.
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МІЖНАРОДНЕ СПІВРОБІТНИЦТВО 
ЩОДО КРИМІНАЛІСТИЧНОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 

РОЗСЛІДУВАННЯ ЗЛОЧИНІВ

Найважливіша складова міжнарод-
ного співробітництва у сфері боротьби 
зі злочинністю – взаємодія між пра-
воохоронними органами різних країн, 
що являє собою врегульовану нормами 
міжнародного та національного (вну-
трішньодержавного) права діяльність 
із захисту законних інтересів, прав і 
свобод особи, суспільства, держави й 
світового співтовариства від міжнарод-
них, транснаціональних і злочинів, що 
мають транснаціональний характер, які 
посягають на внутрішньодержавний 
правопорядок. Однак зусиль однієї чи 
навіть декількох держав для забезпе-
чення належної протидії злочинним 
проявам виявляється недостатньо.

Така взаємодія здійснюється шля-
хом прийняття узгоджених між краї-
нами заходів зі встановлення карано-
сті в кримінальному порядку певних 
суспільно-небезпечних діянь (кримі-
налізації) та уніфікації на цій основі 
кримінального законодавства; припи-
нення кримінальних правопорушень, 
які готуються чи вчиняються, у тому 
числі й шляхом проведення, у необ-
хідних випадках, оперативно-розшу-
кових заходів; надання допомоги під 
час кримінального провадження та 
проведення процесуальних дій; органі-
зації діяльності міжнародних судових 
органів, пов’язаних із розслідуванням 
міжнародних злочинів, здійсненням 
кримінального провадження в порядку 

перейняття, і покаранням осіб, винних 
у їх вчиненні, екстрадиції; визнанням і 
забезпеченням виконання вироків іно-
земних судів, передачею засуджених 
осіб; постпенітенціарним впливом, а 
також наданням професійно-технічної 
допомоги й попередженням криміналь-
них правопорушень.

Одним із напрямів міжнародного 
співробітництва з боротьби зі злочинні-
стю є міжнародне співробітництво під 
час кримінального провадження [1].

Відповідно до ст. 542 Кримінального 
процесуального кодексу України (далі –  
КПК України) міжнародне співробітни-
цтво – це діяльність уповноважених ор-
ганів під час кримінального проваджен-
ня, що полягає у вжитті необхідних 
заходів із метою надання міжнародної 
правової допомоги шляхом вручення 
документів, виконання окремих проце-
суальних дій, видачі осіб, які вчинили 
кримінальне правопорушення, тимча-
сової передачі осіб, перейняття кримі-
нального переслідування, передачі за-
суджених осіб і виконання вироків.

На сьогодні немає жодного між-
народного договору України, у назву 
якого входило б формулювання «між-
народне співробітництво під час кримі-
нального провадження». У теорії кри-
мінального процесу це питання також 
недостатньо вивчено. Це пов’язано на-
самперед із тим, що серед учених-про-
цесуалістів немає єдиного підходу 

© Т. Мудряк, Н. Потомська, 2014
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щодо визначення змісту міжнародного 
співробітництва під час кримінального 
провадження.

Одним із перших визначення між-
народного співробітництва у сфері кри-
мінального процесу дав А.Г. Волеводз. 
Він визначив його як діяльність, здійс-
нювану органом дізнання, слідчим, про-
курором і судом відповідно до вимог за-
конодавства, що регулює кримінальне 
судочинство, погоджену з компетент-
ними органами й посадовими особами 
іноземних держав, а також міжнарод-
ними організаціями щодо отримання та 
надання допомоги в досудовому розгля-
ді, а також у прийнятті інших заходів, 
необхідних для правильного вирішення 
кримінальних справ. Безпосередній 
зміст міжнародного співробітництва у 
сфері кримінального процесу становить 
отримання й надання допомоги в досу-
довому розгляді, а також у прийнятті 
інших заходів, необхідних для правиль-
ного вирішення кримінальних справ  
[2, с. 302–303].

На нашу думку, це визначення не 
повною мірою розкриває зміст міжна-
родного співробітництва під час кри-
мінального провадження, оскільки, з 
одного боку, А.Г. Волеводз частково 
вказує його складові, кажучи про от-
римання та надання допомоги під час 
досудового розслідування, а з іншого –  
використовує вельми розпливчасті фор-
мулювання, згадуючи про «прийняття 
інших заходів, необхідних для правиль-
ного вирішення кримінальних справ». 
При цьому автор нічого не говорить 
про те, що потрібно розуміти під цими 
заходами.

Є.В. Карасьова під час здійснення 
міжнародного співробітництва під час 
кримінального провадження виділяє 
такі його напрями: 1) взаємне дотри-
мання встановлених міжнародним пра-
вом правил про імунітет; 2) розробка 
та дотримання міжнародних стандартів 
гарантій прав і свобод людини, яка тією 
чи іншою мірою виявляється залуче-
ною під час кримінального проваджен-
ня; 3) правова допомога (виконання 
оперативно-розшукових і процесуаль-

них дій із взаємним проханням тощо); 
4) видача; 5) передача для відбуття 
покарання або примусового лікування  
[3, с. 74–75].

А.І. Бастрикіна зазначає: «Право-
ва допомога передбачає виконання 
окремих дій. Співпраця ж означає ці-
леспрямовану й постійну, спільну й 
узгоджену, широку за масштабами та 
різнобічну за формами й напрямами 
діяльність, спрямовану на досягнення 
єдиних цілей у боротьбі зі злочинні-
стю» [4, с. 25–26]. Виходячи із цього, 
можна зробити висновок, що «правове 
співробітництво можна розглядати як 
більш високий, порівняно з правовою 
допомогою, ступінь спільної діяльності 
двох держав у сфері міжнародної бо-
ротьби зі злочинністю».

У цілому ми поділяємо позиції вка-
заних вчених, але лише стосовно роз-
межування понять «взаємна правова 
допомога» та «співпраця по криміналь-
них провадженнях». Однак вважаємо, 
що викладені вище обґрунтування про-
ведених розмежувань не дуже вдалі.

Стосовно цього нам більше імпонує 
позиція П.М. Бірюкова, який вважає, 
що поняття «правова допомога в кримі-
нальних справах» і «співробітництво в 
кримінальних справах» не тотожні. На 
його думку, «правова допомога в кримі-
нальних справах» включає в себе лише 
процесуальні дії, здійснювані на під-
ставі прохань правоохоронних органів 
іноземних держав. Юридичним обґрун-
туванням правової допомоги є запит 
(доручення, клопотання) компетентно-
го органу іноземної держави. Правова 
допомога включає в себе цілий комп-
лекс елементів (порядок взаємодії пра-
воохоронних органів, реквізити дору-
чення, процедуру виконання доручень 
тощо), регламентованих міжнародними 
та внутрішньодержавними нормами  
[5, с. 129].

Отже, найбільш загальною категорі-
єю міжнародних відносин є «співробіт-
ництво в кримінальних провадженнях», 
яке включає в себе «правову допомогу».

Важливою формою міжнародної 
взаємодії правоохоронних органів між 
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державами в боротьбі зі злочинністю 
є співробітництво у сфері судочинства 
за кримінальними правопорушеннями 
різних видів. Така форма співробітни-
цтва має назву міжнародної правової 
допомоги. У ч. 1 ст. 541 КПК України 
вперше закріплено чітке визначення 
міжнародної правової допомоги, якій 
притаманні такі ознаки: 1) здійснюєть-
ся компетентними органами; 2) поля-
гає у вчиненні процесуальних дій; 3) 
вчинення таких дій є необхідним для: 
а) досудового розслідування; б) судово-
го розгляду; в) виконання вироку, який 
винесено як судом держави, так і між-
народною судовою установою.

Як відомо, основною метою криміна-
лістики є сприяння боротьбі зі злочин-
ністю на національному й міжнародно-
му рівнях. Нині спільне для більшості 
країн абсолютне та відносне зростання 
злочинності є глобальною тенденцією, 
яка зумовлює зростання значення між-
народного співробітництва в бороть-
бі зі злочинністю в цілому та під час 
розслідування, розгляду й вирішення 
кримінальних справ [6, с. 17]. Ефектив-
ність взаємодії в цій галузі залежить 
від багатьох факторів, головним серед 
яких, на нашу думку, є створення діє-
вих правових механізмів надання між-
народної правової допомоги та інших 
видів співробітництва у сфері боротьби 
зі злочинністю.

Міжнародна правова допомога є офі-
ційною діяльністю державних органів, 
яка здійснюється на підставі міжнарод-
них договорів. Договори про правову 
допомогу забезпечують найбільш пов-
не здійснення національної юрисдикції 
й уникнення конфлікту юрисдикцій. 
Саме із цією метою держави їх укла-
дають. З появою міжнародних судових 
органів міжнародні договори можуть 
передбачати можливість надання пра-
вової допомоги для здійснення міжна-
родної кримінальної юрисдикції.

Так, українські органи досудово-
го розслідування упродовж 2012 року 
зверталися із запитами про міжнарод-
ну правову допомогу в кримінальних 
провадженнях до компетентних уста-

нов 47 держав світу, найбільше – до 
Російської Федерації (396), Республіки 
Білорусь (32), ФРН (20), Італійської 
Республіки (19), Латвійської Республі-
ки (17), США (12) та інших (Ізраїлю, 
Французької Республіки, Азербайджан-
ської Республіки, Грузії тощо) [7].

Уповноваженим органом із питань 
міжнародної правової допомоги в кри-
мінальному провадженні під час досу-
дового розслідування та розгляду за-
питів іноземних компетентних органів 
є Генеральна прокуратура України, 
а саме Головне управління міжнарод-
но-правового співробітництва та Мі-
ністерство юстиції України – під час 
судового розгляду. Компетентним орга-
ном є орган, який безпосередньо веде 
провадження в певній справі (ч. 6, 7 ст. 
541 КПК України).

Поняття міжнародної правової допо-
моги в кримінальному провадженні ро-
зуміється у двох значеннях: як окрема 
форма міжнародного співробітництва 
(вузьке розуміння) чи як комплексний 
міжгалузевий інститут, який об’єднує 
декілька форм співпраці держав (ши-
роке розуміння) [8]. Необхідно зазна-
чити, що відповідно до міжнародних 
договорів і КПК України міжнародна 
правова допомога здійснюється шля-
хом направлення запиту про проведен-
ня допиту особи як свідка, потерпілого, 
експерта, підозрюваного або обвинува-
ченого (ч. 3 ст. 552 КПК України), про 
проведення обшуку, огляду місця події, 
вилучення, арешту чи конфіскації май-
на або інших процесуальних дій (ч. 4 
ст. 552 КПК України), що є однією з 
найбільш поширених дій у межах між-
народної правової допомоги в кримі-
нальному провадженні.

Упродовж 2012 року управлінням 
правової допомоги та екстрадиції Голов-
ного управління міжнародно-правового 
співробітництва розглянуто 1 690 запи-
тів про міжнародне співробітництво під 
час кримінального провадження (1 969 
запитів було розглянуто в 2011 році), із 
яких 712 клопотань українських орга-
нів досудового розслідування (1 030) і 
978 клопотань іноземних компетентних 
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органів (939). З указаної кількості за-
питів розглянуто 1 114 клопотань про 
надання міжнародної правової допомо-
ги під час проведення процесуальних 
дій (у 2011 році – 1 206), 165 – про пе-
рейняття кримінального провадження 
(164), 411 – про видачу (екстрадицію) 
осіб (599) [7].

При цьому необхідно зауважити, 
що до запиту про допит додається на-
лежним чином засвідчений витяг від-
повідних статей КПК України з метою 
роз’яснення особі її процесуальних 
прав та обов’язків. А також до запиту 
додається перелік запитань, які потріб-
но поставити особі, або відомості, які 
необхідно отримати від особи. До запи-
ту про проведення дій, зазначених у ч. 
4 ст. 552 КПК України, дозвіл на про-
ведення яких надається судом згідно 
з КПК України, додається інформація 
про докази, які обґрунтовують потребу 
у відповідних заходах.

Зауважимо також, що запит запи-
туючої держави про правову допомо-
гу не може цілком відповідати нормам 
матеріального та процесуального права 
виконуючої сторони. Тобто в цьому ви-
падку йдеться про те, що не повинно 
суперечити прохання основним прин-
ципам законодавства запитуваної дер-
жави [9, с. 109]. Зазначене стосуєть-
ся й тактичних прийомів, які повинні 
відповідати вимогам допустимості. Так, 
одним із прийомів, який використову-
ють у практиці поліції США, є пере-
більшення вини злочинця, що полягає 
в заяві про підозру в учиненні більш 
тяжкого злочину, щоб він швидше зі-
знався у вчиненні менш тяжкого свого 
[10, с. 22]. Проте не може бути одна-
кових критеріїв у різних державах, осо-
бливо якщо вони належать до різних 
правових систем.

У вітчизняному кримінальному про-
цесі такий прийом неприпустимий че-
рез те, що він являє собою відкритий 
тиск, пов’язаний з обманом [11, с. 120]. 
Тому за умови надання правової допо-
моги Україні у формі допиту особи як 
свідка, потерпілого, експерта, підозрю-
ваного або обвинуваченого уповнова-

женими органами США застосовувати 
цей тактичний прийом не можна, адже 
він порушує права й свободи людини.

Зазначені вимоги стосуються й по-
ложення ст. 566 КПК України, що пе-
редбачає виклик особи, яка перебуває 
за межами України, для провадження 
слідчих чи інших процесуальних дій на 
території України.

Отже, враховуючи викладене вище 
пропонуємо таке формулювання: між-
народне співробітництво під час кримі-
нального провадження – це здійснюва-
на на основі чинних норм міжнародного 
й внутрішньодержавного законодавства 
або на засадах взаємності узгоджена ді-
яльність двох або більше держав в особі 
своїх компетентних органів і посадових 
осіб, а також міжнародних організацій, 
реалізована шляхом надання та отри-
мання правової допомоги, виконання 
окремих процесуальних дій, тимчасової 
передачі осіб, здійснення кримінально-
го провадження в порядку перейняття, 
видачі (екстрадиції) осіб, які вчинили 
кримінальне правопорушення, передачі 
засуджених осіб і виконання вироків 
із метою попередження, виявлення й 
розслідування кримінальних правопо-
рушень та досягнення мети криміналь-
ного судочинства.

Із цього визначення постає, що між-
народна правова допомога, виконання 
окремих процесуальних дій, тимчасова 
передача осіб, здійснення кримінально-
го провадження в порядку перейняття, 
видача (екстрадиція) осіб, які вчинили 
кримінальне правопорушення, передача 
засуджених осіб і виконання вироків є 
явищами одного порядку, що входять у 
співробітництво під час кримінального 
провадження. Їх об’єднує те, що фак-
тично це відносини між державами, під 
час яких вони розмежовують сфери дії 
національного права кожного з договір-
них держав, «розподіляють» між собою 
юрисдикцію з питань, що виникають у 
процесі кримінального провадження.

Процесуальні чи слідчі (розшукові) 
дії, що підлягають виконанню, повинні 
бути передбачені законодавством обох 
договірних держав. Багатосторонні та 
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двосторонні договори конкретизують 
їхній перелік, адаптуючи його до за-
конодавства держав. Однак із метою 
вирішення поставлених запитуючою 
державою завдань, визначення обсягу 
процесуальних і слідчих (розшукових) 
дій може належати й до компетенції 
виконуючої сторони. Так, згідно зі ст. 1 
Європейської конвенції про взаємну до-
помогу в кримінальних справах 1959 р.  
Договірні сторони зобов’язалися нада-
вати одна одній якнайширшу взаємну 
допомогу в кримінальному переслі-
дуванні правопорушень, покарання 
яких на момент прохання про надан-
ня допомоги підпадає під юрисдикцію 
судових властей запитуючої сторони  
[12, с. 115].

Наприклад, Договір між Україною 
та Республікою Індія про взаємну пра-
вову допомогу в кримінальних спра-
вах від 2002 р. передбачає, що взаєм-
на правова допомога включає заходи 
з виявлення, арешту, вилучення або 
конфіскації доходів і знарядь злочину; 
визначення місцезнаходження осіб і 
предметів, включаючи їхню ідентифіка-
цію [13]. Використовуваний у договорі 
термін «заходи» передбачає проведення 
сторонами узгоджених процесуальних, 
слідчих дій, виходячи з особливостей 
кримінального провадження.

У випадках видачі особи державі, 
компетентними органами якої ця осо-
ба розшукується для притягнення до 
кримінальної відповідальності або ви-
конання вироку, ніякої передачі компе-
тенції в кримінальному провадженні не 
відбувається. Так, під час видачі особи 
(екстрадиції) запитувана держава лише 
приймає рішення про можливість або 
неможливість видачі конкретної особи, 
сам факт якого фактично не впливає 
на позицію органів розслідування щодо 
обставин вчиненого кримінального пра-
вопорушення.

Більше того, необхідні криміналіс-
тичні рекомендації щодо організацій-
но-тактичних особливостей проведення 
процесуальних і слідчих (розшукових) 
дій у межах міжнародної правової до-
помоги в кримінальних провадженнях 

практично відсутні, з метою вирішен-
ня завдань кримінального судочинства 
не розроблено техніко-криміналістичні 
рекомендації щодо застосування нау-
ково-технічних засобів, що ускладнює 
належне криміналістичне забезпечення 
стосовно міжнародної правової допомо-
ги в кримінальних провадженнях.

Так, проведення слідчих (розшу-
кових) та інших процесуальних дій, 
здійснюються тими членами спільної 
слідчої групи, які є компетентними ор-
ганами цієї держави, тому роль пред-
ставників іноземної держави в слідчій 
групі має дорадчий характер і виявлен-
ня ініціативи [1]. На думку О.А. Кал- 
ганової, коло процесуальних дій, що 
можуть бути проведені в порядку на-
дання правової допомоги, залежить від 
декількох факторів: а) потреб розсліду-
вання чи судового розгляду криміналь-
ного провадження; б) процесуальних 
можливостей виконати запитувану дію; 
в) національного законодавства вико-
нуваної держави [14, с. 131–132].

Отже, на підставі викладеного вище 
можемо зробити висновок, що міжна-
родне співробітництво в кримінальних 
провадженнях як діяльність є важли-
вою сферою міжнародних відносин, 
забезпечує міжнародно-правовий та 
внутрішньодержавний порядок, сприяє 
досягненню призначення кримінально-
го судочинства держав-учасниць. Така 
співпраця являє собою специфічну ді-
яльність держав в особі своїх правоохо-
ронних органів, що здійснюють розслі-
дування кримінальних правопорушень, 
зачіпають інтереси декількох держав. 
Обсяг, основні напрями й форми такого 
співробітництва визначаються змістом 
та особливостями міжнародної й вну-
трішньодержавної злочинності, а також 
політикою різних держав під час надан-
ня правової допомоги в кримінальних 
провадженнях, розвиненістю правової 
системи цих держав, ступенем їх вклю-
чення в міжнародні відносини.

Ключові слова: міжнародне спів-
робітництво, правова допомога, органі-
зація діяльності.
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Стаття присвячена вивченню пи-
тання щодо організації процесуаль-
них і слідчих (розшукових) дій у ме-
жах міжнародного співробітництва 
в кримінальних провадженнях.

Статья посвящена изучению во-
проса относительно организации 
процессуальных и следственных (ро-
зыскных) действий в рамках между-
народного сотрудничества в уголов-
ных производствах.

This article is devoted studying 
questions organizations of procedural 
and investigative actions within inter-
national cooperation in criminal pro-
ceedings.
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КОНФІСКАЦІЯ МАЙНА: 
НА ШЛЯХУ ДО ЄВРОІНТЕГРАЦІЇ

Конфіскація майна протягом періоду 
свого існування зазнавала змін. Врахо-
вуючи те, що цей вид покарання є од-
ним із найдавніших, трансформації були 
закономірними, адже конфіскація май-
на, як і будь-яке інше явище, залежить 
від суспільно-політичних перетворень, 
характерних для того чи іншого періо-
ду. Переходячи до проблем сьогоден-
ня в умовах глобалізаційних процесів, 
не беручи до уваги ретроспективний 
аналіз конфіскації майна, український 
законодавець із запровадженням спеці-
альної конфіскації як іншого заходу кри-
мінально-правового характеру фактично 
ввів так звану двоколійну систему кри-
мінально-правових санкцій (покарання 
та захід кримінально-правового характе-
ру), яка відома більшості європейських 
країн. Наявні зміни, доцільність яких ще 
належить визначити, вказують на реа-
лізацію чіткого проєвропейського курсу, 
спрямованого на гармонізацію націо-
нального кримінального законодавства 
з правом Європейського Союзу. У таких 
умовах конфіскація майна з існуючими 
невирішеними проблемами, незважаючи 
на наявні розробки в цьому напрямі та 
суперечності серед науковців із приводу 
її сутнісної природи, які не вщухають, 
набуває нового значення, що потребує 
глибокого осмислення.

У зв’язку із цим одним із проблем-
них і досі не вирішених питань зали-
шається морально застарілий за своїм 
змістом перелік майна, яке не підлягає 
конфіскації за судовим вироком, закрі-
плений у Додатку до Кримінального 
кодексу України. Зокрема, його невід-
повідність до вимог сучасного застосу-
вання кримінального закону.

Свою позицію з приводу окремих 
дискусійних питань, пов’язаних із кон-
фіскацією майна, висловлювали М.І. Ба- 
жанов, Ю.В. Баулін, В.М. Весе-
лова, О.Г. Волеводз, О.В. Волох,  
X.І. Гаджієв, І.М. Гальперін, А.А. Гулий,  
Н.М. Гуторова, В.С. Давідов,  
В.М. Дрьомін, В.К. Дуюнов, О.Ф. Ки-
лимок, Б.О. Кирись, О.Ф. Кістяків-
ський, О.С. Костромін, А.В. Кузнецов, 
Д.В. Ліпатов, О.В. Лужбін, Ф.М. Мар-
чук, Ю.Б. Мельникова, В.В. Мілінчук, 
А.Г. Міхайлянц, М.І. Панов, В.О. Пі-
монов, А.М. Савельєва, Д.І. Самгіна,  
П.О. Скобліков, М.С. Таганцев, О.Л. Цве- 
тинович, П.В. Цимбал, М.П Черненок, 
І.Я. Фойницький, О.І. Шинальський.

Мета дослідження полягає в приве-
денні й визначенні переліку майна, яке 
не підлягає конфіскації, до реалій існу-
вання українського суспільства.

Розглядаючи конфіскацію майна як 
один із найдієвіших видів додаткових 
покарань можна помітити вплив коли-
шнього кримінального законодавства 
СРСР. Так, у Кримінальному кодексі 
України 1960 р. було передбачено цей 
вид покарання, проте під час розробки 
проекту нового Кримінального кодексу 
України на порядку денному постало 
питання щодо обговорення доцільності 
включення конфіскації майна до систе-
ми покарань. Незважаючи на існуючі 
в той час протиріччя, Верховна Рада 
України вирішила залишити й у Кри-
мінальному кодексі України (далі – КК 
України) 2001 р. цей вид додаткового 
покарання [1, с. 391].

Проаналізувавши ст. 35 КК УРСР 
1960 р. [2, ст. 35], можна дійти логіч-
ного висновку про те, що ст. 59 чин-
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ного КК України частково перейняла 
положення колишнього кримінального 
закону, визначаючи, що покарання у 
вигляді конфіскації майна полягає в 
примусовому безоплатному вилученні 
у власність держави всього або части-
ни майна, яке є власністю засуджено-
го. Якщо конфіскується частина майна, 
суд повинен зазначити, яка саме части-
на майна конфіскується, або назвати 
предмети, які конфіскуються [3, с. 3].

Однак таке заохочення не є єдиним. 
Наприклад, у Додатку до КК України 
про Перелік майна, що не підлягає кон-
фіскації за судовим вироком, закріплені 
до цього часу деякі види й предмети 
майна, якими вже у своїй більшості 
припинило користуватися суспільство, 
або їх використання є досить незнач-
ним, таким, що не відповідає вимогам 
теперішнього часу.

Беручи до уваги те, що конфіскація 
майна, виступаючи додатковим видом 
покарання, призначається за тяжкі й 
особливо тяжкі корисливі злочини та 
передбачає можливість конфіскації 
майна, нажитого як законним, так і 
злочинним шляхом, наявність перелі-
ку майна, яке не підлягає конфіскації, 
є необхідною умовою для дотримання 
встановлених прав і свобод засудже-
них, проте не в такому вигляді, як це 
нині передбачено в КК України.

Таким чином, якщо вибірково брати 
для прикладу, то не підлягають кон-
фіскації такі види майна й предмети, 
які належать засудженому на правах 
особистої власності або є його часткою 
в спільній власності, необхідні для за-
судженого та осіб, які перебувають на 
його утриманні, а саме: жилий будинок 
із господарськими будівлями в сільській 
місцевості; носильні речі й предмети 
домашнього вжитку (кожух, валянки, 
теплі хустки на зиму для жінок), меблі 
(одна скриня на сім’ю); одна корова, а 
за відсутності корови – одна телиця; 
коли немає ні корови, ні телиці – одна 
коза, вівця чи свиня (в осіб, які займа-
ються сільським господарством); пайо-
ві внески до кооперативних організацій 
(крім дачнобудівних кооперативів) та 

колгоспів, яких, до речі, вже не існує 
[4, ст. 59].

Як бачимо, деякі положення такого 
переліку не є актуальними в нинішніх 
умовах, не узгоджуються із чинними 
нормативно-правовими актами. Внаслі-
док цього можуть виникати колізії, які 
негативно впливають на правозастосов-
ну діяльність та призводять до нігіліс-
тичного ставлення громадян до вимог 
закону. Для усунення таких суперечно-
стей постає необхідність змінити пере-
лік майна, яке не підлягає конфіскації, 
беручи до уваги нинішні перетворення, 
які відбулися не лише в суспільстві, а й 
у системі діючого законодавства.

Аналізуючи кодифіковані кримі-
нально-правові акти країн СНГ, пере-
лік майна, яке не підлягає конфіскації, 
визначається або кримінально-виконав-
чим законодавством (Білорусь, Азер-
байджан, Казахстан), або «законом»  
(у випадку України), або в самому за-
коні про кримінальну відповідальність. 
Наприклад, у КК Узбекистану визна-
чається казуальний перелік майна, яке 
не підлягає конфіскації: житловий бу-
динок, квартира, предмети домашньої 
обстановки, одяг та інші предмети, не-
обхідні для нормального життєзабезпе-
чення родини засудженого. У випадку 
ж використання цього майна для ско-
єння особливо тяжких злочинів воно 
конфіскується в дохід держави [5].

Незважаючи на бездіяльність зако-
нодавця, деякі спроби з приводу цього 
питання було вжито. Так, у Верховній 
Раді України було зареєстровано про-
ект Закону України «Про внесення 
змін до Кримінального кодексу Украї-
ни щодо Переліку майна, яке не під-
лягає конфіскації за судовим вироком»  
№ 5216 від 03.12.2010 р. [6].

Комітет та Головне науково-експерт-
не управління надали такі зауваження 
й пропозиції з приводу цього проекту:

– викликає зауваження положення 
п. 1 Переліку майна, що не підлягає 
конфіскації за судовим вироком (далі 
– Перелік), яке сформульоване таким 
чином, що допускає можливість зали-
шення винному не однієї, а кількох на-
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лежних йому квартир, якщо в них про-
живають члени його сім’ї. Коментуючи 
це зауваження, треба відмітити, що в 
такому випадку можливі зловживання 
з боку засудженого шляхом вкладення 
здобутих від вчинення злочину коштів 
у житлову нерухомість. Таке недопра-
цювання може стати одним із надійних 
способів уникнення конфіскації майна 
в цьому напрямі;

– перелік обмеження кількості май-
на стосується не лише засудженого, 
а й членів його сім’ї та осіб, які пе-
ребувають на його утриманні. Вказані 
положення законопроекту не узгоджу-
ються з ч. 1 ст. 59 КК України, відпо-
відно до якої конфіскація майна – це 
вид покарання, яке накладається на 
засудженого та «полягає в примусово-
му безоплатному вилученні у власність 
держави всього або частини майна, яке 
є власністю засудженого»;

– Перелік не містить обмежень 
щодо конфіскації земельних ділянок, на 
яких розташовані будинок і господар-
ські будівлі, а також земельних діля-
нок, необхідних для ведення сільського 
чи підсобного господарства;

– у законопроекті наведено такі 
види майна, у конфіскації яких сенсу 
немає, з огляду на їх порівняно неви-
соку вартість, відсутність ринків збуту 
та достатнього попиту на них (білизна, 
постіль, дитячі речі тощо). Тим біль-
ше, що значна кількість таких речей 
на момент конфіскації вже перебувала 
у використанні. Зазначене також сто-
сується продуктів харчування, великої 
рогатої худоби, корму для неї тощо [7].

У такому випадку можна частково 
погодитися з наведеними зауваження-
ми, враховуючи низьку обґрунтованість 
проблеми в пояснювальній записці з 
боку авторів законопроекту (Ю.В. Про-
копчук та В.Т. Деревляний). У цих про-
позиціях і зауваженнях говорилося про 
відповідні види майна, які через свою 
нерентабельність не потрібні в Перелі-
ку майна, що не підлягає конфіскації 
за судовим вироком. Із цим погодитися 
складно, адже внаслідок незакріплення 
наведених речей, не беручи до уваги 

економічний аспект, у виконавців тако-
го виду покарання буде цілком легаль-
на підстава з певних міркувань, мож-
ливо навіть неправомірних, залишити 
особу засудженого без необхідного 
майна. Більше того, зловживання мо-
жуть бути спрямовані на приниження 
людської честі й гідності, що порушить 
конституційні права засудженого як 
людини.

Ще одним недоліком проекту Зако-
ну України «Про внесення змін щодо 
Переліку майна, яке не підлягає кон-
фіскації за судовим вироком», який 
можна помітити на тлі останніх змін, 
пов’язаних із тим, що на законодавчо-
му рівні конфіскація майна тепер роз-
глядається як не лише вид покарання, 
а й спеціальна міра кримінально-пра-
вового впливу, спрямована на предме-
ти, які мають відношення до вчинення 
злочину (спеціальна конфіскація). Та-
кож положення, яке носить виключний 
характер у частині того, що інвентар 
підлягає конфіскації, якщо такий вико-
ристовувався для вчинення злочину, 
втрачає свою значущість, оскільки ду-
блює положення ст. 96-2 КК України 
«Випадки застосування спеціальної 
конфіскації».

У свою чергу Комітет та Головне 
науково-експертне управління визнали 
положення законопроекту такими, що 
підлягають концептуальному доопра-
цюванню, і чим можна погодитися, 
однак необхідно відмітити, що такі за-
уваження й пропозиції було надано без 
врахування нинішніх змін, пов’язаних 
із видами конфіскації.

З огляду на наведені зауваження, 
а також проаналізувавши конфіскацію 
майна як вид покарання в зарубіжних 
країнах саме в аспекті майна, яке не 
підлягає конфіскації (здебільшого Рес-
публіки Білорусь та Республіки Казах-
стан), ми дійшли висновку щодо необ-
хідності чіткого переліку майна, на яке 
не може бути звернено конфіскацію  
[8, с. 204–205]. Отже, конфіскація не 
поширюється на такі об’єкти:

1. Житловий будинок, квартиру чи 
окремі їхні частини, якщо засуджений 
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і його сім’я постійно в них прожива-
ють, а це житло є єдиним місцем про-
живання.

2. Земельні ділянки, на яких розта-
шовані будинок і господарські будівлі, 
а також земельні ділянки, необхідні 
для ведення сільського чи підсобного 
господарства.

3. Господарські будівлі й домашню 
худобу в кількості, необхідній для задо-
волення потреб сім’ї засудженого, а та-
кож корм для худоби, якщо основним 
заняттям засудженого є сільське госпо-
дарство.

4. Насіння сільськогосподарських 
культур, необхідне для чергового по-
сіву.

5. Предмети домашньої обстановки, 
одяг, начиння:

а) одяг, взуття, білизна, постільні 
приналежності, кухонне й столове на-
чиння, які були в ужитку (можуть бути 
конфісковані хутряний одяг та інший 
цінний одяг, столові сервізи, предмети 
з дорогоцінних металів, а також речі, 
які мають культурну цінність);

б) меблі, мінімально необхідні для 
засудженого й членів його сім’ї (по од-
ному ліжку та стільцю (або табуретці) 
на кожну особу, один стіл, одна шафа);

в) усі речі, які належать неповноліт-
нім дітям.

6. Продукти харчування в кількості, 
необхідній для засудженого і його сім’ї 
до нового врожаю, якщо основним за-
няттям засудженого є сільське госпо-
дарство, а в решті випадків – продукти 
харчування й гроші на суму однієї міні-
мальної заробітної плати на засуджено-
го та кожного із членів його сім’ї.

7. Паливо, призначене для приготу-
вання їжі та опалення житлового при-
міщення сім’ї.

8. Інвентар (у тому числі посібники 
й книги, окрім тих, які мають культурну 
цінність), необхідний для продовження 
професійних занять засудженого, за 
винятком випадків, коли засуджений 
вироком суду позбавлений права за-
йматися відповідною діяльністю.

9. Спеціальні транспортні засоби, 
призначені для пересування інвалідів.

У випадку, якщо ж таке майно, яке 
не підлягає конфіскації, буде вико-
ристане для скоєння злочинів, перелік 
яких передбачено в ст. 96-1 «Спеціаль-
на конфіскація», воно підлягатиме при-
мусовому безоплатному вилученню за 
рішенням суду у власність держави.

Пропонується оновити існуючий Пе-
релік майна, що не підлягає конфіскації 
за вироком суду, та викласти його в за-
пропонованій редакції. Такі узагальнені 
положення відповідають умовам тепе-
рішнього часу та сприятимуть застосо-
вуванню покарання у вигляді конфіска-
ції майна відповідно до особливостей 
злочинного діяння.

Ключові слова: конфіскація майна 
як вид покарання, спеціальна конфіс-
кація, перелік майна, яке не підлягає 
конфіскації.

У статті розглядаються питан-
ня, пов’язані з існуючим переліком 
майна, яке не підлягає конфіскації за 
судовим вироком. Зосереджено увагу 
на аналізі його змісту. Запропонова-
но оновлений перелік майна, яке не 
підлягає конфіскації.

В статье рассматриваются во-
просы, связанные с существующим 
перечнем имущества, не подлежа-
щего конфискации по судебному при-
говору. Сосредоточено внимание на 
анализе его содержания. Предложено 
обновленный перечень имущества, не 
подлежащего конфискации.

The article examines the issues re-
lated to the existing list of property 
that can not be a subject of forfeiture 
by a court decision. The focus is on its 
contents. An updated list of property 
that can not be a subject of forfeiture 
proposed.
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РОЗВИТОК ЕЛЕКТРОННОГО ПРАВОСУДДЯ 
В ЦИВІЛЬНИХ СПРАВАХ 

У ЄВРОПЕЙСЬКИХ КРАЇНАХ

Використання інформаційних і ко-
мунікаційних технологій та інших тех-
нічних новацій є невід’ємним аспектом 
сучасного світу, який проникає у всі 
сфери життя. Наразі постає питання 
про застосування цих технологій для 
забезпечення судової діяльності, зокре-
ма, під час розгляду цивільних справ у 
судах. Досвід інших країн світу свідчить 
про те, що це призводить до підвищен-
ня доступності правосуддя, спрощен-
ня й прискорення процедур розгляду 
справ в суді, а також до істотного зни-
ження судових витрат, що є надзви-
чайно вагомими факторами розвитку 
ефективного механізму правосуддя. За-
провадження сучасних інформаційних 
та комунікаційних технологій у країнах 
Європейського Союзу (далі – ЄС) є ак-
туальною та невід’ємною частиною роз-
витку системи правосуддя. Досліджен-
ня такого досвіду сприятиме інтеграції 
України в європейське співтовариство, 
забезпеченню ефективної співпраці у 
сфері цивільного правосуддя, а також 
удосконаленню механізму цивільного 
судочинства.

Увага європейських науковців та 
законодавців до можливостей викори-
стання сучасних технологій у діяльно-
сті органів державної влади за останні 
два десятиріччя істотно зросла. Так, 
6 грудня 2013 р. було затверджено 
Draft Strategy on European e-Justice 
2014–2018 рр. [1], що визначає загаль-
ні принципи та цілі Європейської елек-
тронної юстиції. Основною метою цієї 
стратегії є подальший розвиток і під-
тримка функціонування Європейського 
порталу електронного правосуддя за-

для забезпечення високого рівня поін-
формованості громадян щодо їх прав і 
надання їм доступу до широкого спек-
тра інформації й послуг усередині судо-
вих систем, зокрема інформації про ді-
яльність органів судової влади, а також 
правила звернення до суду, процесу-
альне законодавство й судові системи 
країн-членів ЄС та суміжні інститути 
(медіацію, правове представництво в 
суді). Цією ж стратегією було встанов-
лено загальні принципи та створено 
підґрунтя для подальшого багаторічно-
го європейського плану дій із розвитку 
електронної юстиції, який було затвер-
джено 16 травня 2014 р. Радою ЄС, –  
це Multiannual European e-Justice 
Action Plan 2014–2018 рр. [2].

Активізація такої діяльності у сфері 
створення електронної системи право-
суддя пов’язана з успіхом попередньо-
го плану дій із розвитку електронного 
правосуддя, ефективним функціону-
ванням порталу e-Justice та іншими 
результатами, яких було досягнуто за 
останні часи. Сучасний етап розбудови 
системи електронного правосуддя в єв-
ропейських країнах характеризується 
пожвавленням та розширенням спів-
робітництва, що сприяє налагодженню 
взаємовигідної співпраці між країнами 
та стане важливим кроком на шляху 
сучасної правової системи. У зв’язку 
із цим потрібно відмітити надзвичайну 
актуальність питань, пов’язаних із роз-
витком електронного правосуддя в ЄС, 
яким, на жаль, у вітчизняній науковій 
літературі не приділяється необхідної 
уваги. Серед робіт, присвячених елек-
тронному правосуддю та перспективам 
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його запровадження в Україні, варто 
відмітити наукові статті А.Ю. Кала-
майко, І.В. Камінської, Н.В. Кушако-
вої-Костицької, О.В. Тягло [3]. 

З огляду на вказане, а також із 
врахуванням задекларованими нещо-
давно ідеями керівництва держави про 
необхідність активного розвитку елек-
тронного правосуддя уявляється акту-
альним дослідження основних етапів 
запровадження й розвитку електронної 
юстиції в європейських країнах, а та-
кож визначення перспективних напря-
мів розвитку вітчизняної системи елек-
тронного правосуддя.

Використовувати інформаційні тех-
нології для забезпечення роботи судів 
розпочали в США наприкінці XX ст. 
Так, у 1988 р. Федеральні суди США 
розпочали впровадження пробної вер-
сії системи доступу до судових актів 
– Public Access to Court Electronic 
Records (http://www.pacer.gov), яка 
забезпечувала доступ до судових доку-
ментів через мережу Інтернет, можли-
вість завантаження та друкування до-
кументів, а також одночасний доступ 
до файлів справи кількох осіб.

Із січня 1996 р. Administrative Office 
of the U.S. Courts у федеральних судах 
США запроваджено систему «Управ-
ління справами / Електронний Архів 
справ» (Case Management / Electronic 
Case Files (CM/ECF)). Ця система є 
Федеральною комплексною системою 
управління судовими справами в судах 
із банкрутства, районних та апеляцій-
них судах і забезпечує доступ до пода-
них документів через Інтернет. Судді, 
співробітники суду, юристи отримали 
доступ до електронної інформації книги 
записів, даних управління справами та 
досліджень матеріалів справи.

Схожі електронні системи були та-
кож запроваджені в інших країнах сві-
ту. Зокрема, програма електронного 
документообігу діє в спеціалізованих в 
судах Англії та Уельса з 1 квітня 2010 р.  
відповідно до ч. 5 та Практичних 
вказівок до неї (Practice Direction 5A, 
5B, 5C) Civil Procedure Rules 1998 р. 
[4]. Так, практична вказівка 5C містить 

окремі положення, присвячені процесу 
розгляду справи, інформації про вико-
ристання електронної пошти для спіл-
кування із судом, а також перелік до-
кументів, які можуть бути передані за 
її допомогою [5].

Останнім часом істотно активізува-
лось запровадження електронної юс-
тиції в Європейському Союзі. Установ-
чими документами ЄС було визначено 
важливість розвитку та активізації су-
дового співробітництва в цивільних 
справах, спрощення та полегшення до-
ступу до правосуддя [6].

Для реалізації цих положень із 
2003 р. було запроваджено проект 
European Judicial Network in civil 
and commercial matters [7], згідно із 
яким було створено правові атласи, 
які дозволяють визначити компетентні 
юридичні органи в державах-членах, 
а також заохочують до використання 
відеоконференцій і електронної пере-
дачі документів між державними орга-
нами. Сьогодні наступником European 
Judicial Network став портал European 
Е-Justice (https://e-justice.europa.eu), 
який містить велику кількість інфор-
мації про держав-членів та їхні правові 
системи, загальне законодавство, євро-
пейське право та різні аспекти цивіль-
ного та комерційного права.

Варто відзначити, що у вересні 2007 р.  
на запит Ради ЄС та Європейського 
парламенту було підготовлено Specific 
Programme «Civil Justice» на період 
2007–2013 рр. як частину General 
Programme Fundamental Rights and 
Justice [8]. Ця Програма була спрямо-
вана на поліпшення взаємного знан-
ня національних правових і судових 
систем; сприяння навчанню в облас-
ті законодавства Співтовариства для 
юристів-практиків; заохочення мере-
жі співпраці та обміну інформацією й 
досвідом; покращення інформації про 
правові системи в державах-членах та 
доступу до правосуддя; зміцнення вза-
ємної довіри й незалежності судової 
влади; сприяння та розвиток функціо-
нування Європейської судової мережі в 
цивільних і комерційних справах.
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Пізніше, 17 грудня 2013 р., Європей-
ським Парламентом та Радою після двох 
років узгодження було запроваджено 
нову програму ЄС «Justice Programme» 
і «Rights, Equality and Citizenship 
Programme» 2014–2020 рр. [9]. Загаль-
ною метою цієї Програми було визна-
чено створення справді європейського 
простору правосуддя, заснованого на 
взаємній довірі, а також сприяння судо-
вій співпраці в цивільних і кримінальних 
справах, допомозі в семінарах для суд-
дів, прокурорів та інших юристів. Відпо-
відно до ст. 6 цієї Програми підтримуєть-
ся подальший розвиток та фінансування 
порталу e-Justice. Запровадження цього 
порталу стало визначним досягненням у 
розвитку електронної юстиції й резуль-
татом низки домовленостей, серед яких 
варто зазначити такі.

Так, у червні 2008 р. Комісія ЄС 
представила своє комюніке «Towards 
a European e-Justice Strategy» [10], 
яке спрямоване на сприяння розвит-
ку конкретних механізмів електронної 
юстиції на європейському рівні в тіс-
ній координації з державами-членами, 
зокрема, створення спільноти європей-
ського та національного рівня в галузі 
електронної юстиції. 

Як вірно зауважено у вступі до 
комюніке, із часу набрання чинності 
Амстердамської угоди простір єдиного 
європейського правосуддя стає реаль-
ністю. Вимоги справедливого правосуд-
дя, яких дотримуються в європейських 
країнах, ускладнюються завантажені-
стю судової системи, що вимагає по-
стійного вдосконалення методів робо-
ти, з урахуванням економії витрат на 
судову систему. Використання інфор-
маційних та комунікаційних технологій 
на службі судових систем надає мож-
ливі шляхи покращення їх діяльності 
та істотно спрощує процедури розгля-
ду справ, сприяє скороченню витрат. 
«Електронне правосуддя» представляє 
собою відповідь на необхідність полег-
шення доступу до правосуддя, співро-
бітництва між правоохоронними орга-
нами та ефективності судової системи; 
їх використання бажане й неминуче. 

Європейська Рада на своєму засі-
данні 19 й 20 червня 2008 р. підтри-
мала ініціативу поступового створення 
єдиного порталу електронного право-
суддя в ЄС, метою якого було забез-
печити єдину, багатомовну, зручну для 
користувачів точку доступу («єдине ві-
кно») для всієї системи електронного 
правосуддя, тобто для європейських і 
національних інформаційних сайтів і/
або послуг, до 2009 р.

Для забезпечення реалізації цієї 
мети в листопаді 2008 р. було запрова-
джено перший Multiannual European 
e-Justice Action Plan 2009–2013 рр. 
[11], підготовлений у співпраці Комісі-
єю та Європейським Парламентом. Від-
повідно до цього плану дій Рада схвали-
ла створення нової робочої структури 
– робочої групи Ради з електронного 
правосуддя, яка згодом провела знач-
ну роботу, щоб досягнути визначених 
вище Планом цілей. Основними досяг-
неннями, що зумовили успіх цього пла-
ну на 2009–2013 рр. є запровадження 
порталу e-Justice, відеоконференцзв’яз-
ку, системи безпечного обміну даними.

Так, діяльність створеної робочої 
групи з електронного правосуддя була 
в цілому схвально оцінена, у зв’язку із 
чим Європейський парламент 18 грудня 
2008 р. прийняв резолюцію щодо елек-
тронної юстиції [12], у якій зазначено, 
що майбутнє законодавство повинно 
розроблятися таким чином, що зможе 
використовуватися для онлайн додатків.

Портал електронної юстиції 
European Е-Justice був запущений 16 
липня 2010 р. [13]. Цей проект був 
задуманий як майбутній електронний 
one-stop-one у сфері правосуддя, як 
перший крок для спрощеного надання 
інформації про систему правосуддя, по-
кращення доступу до правосуддя в ЄС 
на 23 мовах. Основне завдання порта-
лу Е-Justice – стати «єдиним вікном» 
для європейських громадян та професі-
оналів у сфері юриспруденції, що доз-
волить їм отримати на їхній рідній мові 
інформацію про європейські й націо-
нальні процедури та функціонування 
системи правосуддя. 
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Запроваджений портал був у цілому 
позитивно оцінений користувачами, у 
подальшому поступово удосконалював-
ся та розширявся за рахунок доповнен-
ня новими функціями, зокрема дина-
мічних електронних форм.

На порталі E-Justice міститься 
European Judicial Atlas in civil matters, 
що підтримується Європейською комі-
сією й надає інформацію щодо судової 
співпраці в цивільних справах [14]. Так, 
Атлас надає зручний доступ до інфор-
мації, що має відношення до судового 
співпраці в цивільних справах, дозво-
ляє визначити компетентні суди або ор-
гани, до яких можна звернутися (назви 
й адреси всіх судів у державах-членах, 
які розглядають цивільні й комерційні 
справи (суди першої інстанції, апеля-
ційні суди тощо) і географічних райо-
нів, у яких вони мають юрисдикцію), 
а також заповнити онлайн форми, які 
існують для деяких із цих питань, змі-
нити мову форми й передати форми в 
електронному вигляді. 

Інформація Атласу стосується та-
ких питань: 1) юридична допомога;  
2) медіація (посередництво) у цивільних 
і комерційних справах; 3) служба достав-
ки судових та позасудових документів;  
4) європейські процедури (European 
Order for Payment Procedure та European 
Small Claim Procedure); 5) отримання 
доказів; 6) визнання та виконання су-
дових рішень у цивільних і комерцій-
них справах та європейського виконав-
чого листа; 7) аліментні зобов’язання;  
8) компенсація жертвам злочинів.

Враховуючи успіх першого багато-
річного Плану дій на 2009–2013 рр. і 
прагнення вдосконалити систему пра-
восуддя, зробити її більш доступною 
для громадян, поліпшити взаєморозу-
міння юристів і судових органів шляхом 
надання електронних засобів інформа-
ції та співробітництва, було прийнято 
рішення про підготовку подальшого 
плану дій із розвитку електронної юс-
тиції. Він також став важливим кро-
ком у розвитку електронної юстиції 
й запровадженої у зв’язку із цим де-
матеріалізації правових процедур, по-

ширення використання електронних 
засобів зв’язку між усіма учасниками 
судового процесу, що стало важливим 
елементом ефективного функціонуван-
ня судової системи в державах-учасни-
цях цього плану. З огляду на це дер-
жави-члени та європейські інституції 
підтримали готовність продовжувати 
розбудову Європейської системи елек-
тронної юстиції або е-Justice й запро-
вадили проект Стратегії електронного 
правосуддя в ЄС на 2014–2018 рр.

У Draft Strategy on European 
e-Justice 2014-2018 [1] (далі – Страте-
гія) відмічається, що цей план визна-
чатиме кроки з впровадження електро-
нного правосуддя в правових системах 
країн-членів ЄС задля формування за-
гальноєвропейської системи електро-
нного правосуддя, а також можливої 
співпраці з третіми країнами, тобто ЄС 
та його держави-члени повинні за мож-
ливістю розвивати співпрацю з третіми 
країнами в галузі електронного пра-
восуддя з дотриманням інституційних 
правил, встановлених на рівні Євро-
пейського Союзу (п. 55–56 Стратегії).

Насамперед слід відмітити, що Єв-
ропейська електронна юстиція спря-
мована на використання й розвиток 
інформаційних та комунікаційних тех-
нологій у службах судових систем дер-
жав-членів, зокрема, у транскордонних 
ситуаціях, щоб полегшити доступ до 
правосуддя та судової інформації для 
громадян, підприємств і юристів-прак-
тиків, а також для сприяння співро-
бітництву між судовими органами дер-
жав-членів, підвищення ефективності 
системи правосуддя й різноманітності 
судових систем держав-членів.

Цілям європейської електронної 
юстиції присвячено окремий ІV розділ 
Стратегії, серед яких визначено такі:  
1) поліпшити доступ до інформації в 
галузі правосуддя в Європейському Со-
юзі за допомогою порталу електронної 
юстиції; 2) запровадити більш широкий 
доступ до судів і полегшити використан-
ня позасудових процедур за допомогою 
електронних засобів зв’язку в транскор-
донних ситуаціях; при цьому відміча-
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ється необхідність створення умов для 
надання інтерактивних транскордонних 
судових послуг на європейському рів-
ні, дематеріалізація судових та позасу-
дових розглядів має бути продовжена 
згідно з принципом добровільних дій 
держав-членів; 3) спрощення та заохо-
чення електронного зв’язку між судови-
ми органами держав-членів через відео-
конференції або безпечний електронний 
обмін даними; 4) надання працівникам 
судових органів безпечного доступу до 
різних функціональних можливостей за 
допомогою призначених для них дифе-
ренційованих прав доступу.

Визначені завдання мають важли-
ве значення, особливо в умовах ЄС – 
поширення транскордонних спорів, а 
досвід регулювання цивільних процесу-
альних правовідносин стане корисним і 
для України.

Також відзначається необхідність 
продовження розвитку Європейської 
електронної юстиції як прямого сервісу 
для європейських громадян, які могли 
користуватися перевагами електронно-
го правосуддя.

З метою реалізації Стратегії й для її 
практичного керівництва 16 травня 2014 
р. Радою Європейського Союзу було 
запроваджено Multiannual European 
e-Justice Action Plan 2014–2018 (далі –  
План 2014–2018 рр.) [2]. Цей план став 
результатом чотирьох зустрічей з об-
говорення його проекту, які відбулися 
впродовж лютого-травня 2014 р.

План 2014–2018 рр. містить список 
запланованих проектів для розглянутого 
періоду із чітким зазначенням бажаючих 
взяти участь, заходи щодо їх практичної 
реалізації та індикативний графік, щоб 
дозволити конкретне продовження пла-
ну дій робочою групою з електронного 
права (електронної юстиції). Робоча гру-
па, яка готує план дій, консультуючись із 
Комісією, принаймні один раз за семестр 
контролює його реалізацію.

З огляду на це варто підтримати та ак-
тивізувати наукові дослідження в напрямі 
запровадження та розвитку електронної 
юстиції в Україні. Безперечно, європей-
ські країни мають набагато більше ре-

альних можливостей для впровадження 
інформаційних та комунікативних техно-
логій, а також електронного правосуддя 
в судочинство, але системне вивчення та 
дослідження їхнього досвіду заслуговує 
на пильну наукову увагу. Слід відмітити, 
що провадження інформаційних та кому-
нікативних технологій та електронного 
правосуддя інших країнах проводилась 
послідовно впродовж більше десяти років 
шляхом проведення багаторічних пілот-
них проектів, що дозволяло визначити 
за допомогою практичного застосування 
найбільш ефективні процедури, які до-
цільно запровадити в чинне законодав-
ство. З огляду на це перспективними та 
пріоритетними напрямами варто визначи-
ти співробітництво з країнами ЄС та роз-
виток електронного правосуддя в Україні, 
яке сприятиме полегшенню та спрощен-
ню доступу до правосуддя. 

Ключові слова: електронне право-
суддя, електронне правосуддя в цивіль-
них справах, цивільне судочинство.

Стаття присвячена дослідженню 
етапів запровадження електронно-
го правосуддя в цивільних справах у 
європейських країнах, яке активно 
розвивається в зв’язку із започат-
кованими в установчих договорах 
ЄС процесами вдосконалення та 
спрощення цивільного судочинства; 
забезпечення доступу до судового 
захисту в транскордонних справах, 
а також визначенню перспективних 
шляхів удосконалення вітчизняної 
системи цивільного судочинства.

Статья посвящена исследова-
нию этапов внедрения электронного 
правосудия по гражданским делам 
в европейских странах, которое ак-
тивно развивается в связи с нача-
тыми в учредительных договорах 
ЕС процессами усовершенствования 
и упрощения гражданского судопро-
изводства; обеспечения доступа к 
судебной защите в трансграничных 
делах, а также определению пер-
спективных путей совершенствова-
ния отечественной системы граж-
данского судопроизводства.
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УКРАЇНА І СВІТ

The article devoted to the stages 
of implementation of e-Justice in civ-
il matters in European countries that 
actively develops due to launched in 
the founding treaties of the EU process 
improvement and simplification of civ-
il justice, access to judicial protection 
in cross-border cases and identifying 
promising ways to improve the domes-
tic civil justice.
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КОНСТИТУЦІЯ П. ОРЛИКА 
В СУЧАСНОМУ ДЕРЖАВОТВОРЕННІ УКРАЇНИ

Особливість Конституції П. Орли-
ка (далі – Конституція) полягає не 
лише в тому, що вона стала «першим 
конституційним актом в Україні», а й 
в тому, що вона реалізувала потребу 
правової фіксації на найвищому рівні 
як мінімум трьох основних традицій: 
«народоправства», договірних відносин 
влади й народу, встановила тісніший 
зв’язок із ментальністю та традиціями 
європейських народів, європейськими 
й християнськими цінностями, посту-
латами.

Постаті П. Орлика, його Консти-
туції та проблемам українського кон-
ституціоналізму присвячені наукові 
дослідження вітчизняних і зарубіжних 
учених (російських, польських, швед-
ських), зокрема М. Грушевського,  
В. Антоновича, І. Борщака, Д. Доро-
шенка, Д. Яворницького, М. Костома-
рова, М. Максимовича, М. Маркеви-
ча, А. Скальковського, В. Різниченка, 
Б. Крупницького, B. Кульчицького,  
М. Костицького, В. Кравченка, В. Клю-
чевського, C. Соловйова, Ф. Сербан,  
С. Стецюка, В. Сокуренка, А. Слю-
саренка, Б. Тищика, М. Томенка,  
В. Шаповала, Т. Андрусяка, А. Єнсена 
та ін. У зв’язку із «закритістю» козаць-
кої теми в радянський час ця пробле-
ма ще недостатньо досліджена. Однак 
через те, що в радянський час існува-
ли певні обмеження на всебічне ви-
світлення козацької тематики, лише з 
90-х рр. ХХ ст. до неї стали звертатись 

усе більше вітчизняних учених, зокре-
ма правознавців. З настанням 300-літ-
нього ювілею ухвалення Конституції  
П. Орлика все актуальнішим стає роз-
гляд цього політико-правового докумен-
та як соціального й політико-правово-
го явища, інтелектуального продукту 
європейської цивілізації загалом, ло-
гічного наслідку розвитку української 
правової та політичної культури, фор-
мального вияву української правової 
традиції. Саме в такому аспекті ми роз-
глянемо цей документ.

Органічне, зумовлене його приро-
дою спрямування українського кон-
ституціоналізму в майбутнє в жодно-
му випадку не відсторонює його від 
минулого. Складний і багатоплановий 
процес державотворення та правотво-
рення в сучасній Україні, безперервні 
пошуки оптимальної форми державно-
го правління, суперечливий розвиток 
парламентаризму – це сьогодення, що 
поєднує минуле та майбутнє, спонукає 
до наукового осмислення державних 
і правових традицій, що перебуває за 
межами остаточної складової нашої іс-
торичної свідомості, містить протидію 
проти маніпулювання ними.

5 квітня 1710 р., тобто трохи більше 
ніж через півроку після смерті І. Мазе-
пи (22 серпня 1709 р. за ст. стилем), 
неподалік молдовського міста Бенде-
ри П. Орлика було обрано гетьманом 
України. Його відразу визнали швед-
ський король і турецький султан. Зі 
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шведським королем була укладена спе-
ціальна угода, у якій він зобов’язував-
ся не складати зброю доти, доки Укра-
їна не звільниться з-під московського 
ярма. Однак найцікавішим для нас є 
те, що тоді в Бендерах були прийняті 
«Пакти й Конституція прав та вольно-
стей Війська Запорозького», які стали 
«першою європейською конституцією в 
сучасному її розумінні» [1, с. 9].

Такий конституційний акт з’явився 
не на порожньому місці. Це логічне 
завершення тривалої еволюції політи-
ко-правової думки в тогочасному русь-
ко-українському суспільстві. Достатньо 
розвинене звичаєве право Давньокиїв-
ської держави втілилося в ХІ – ХІІ ст. 
у нормативних правових актах Яросла-
ва Мудрого та його синів-спадкоємців 
(«Руська Правда», «Правда Ярослави-
чів»).

Сучасні дослідники зазначають, 
що, крім звичаєвого права, у «Руській 
Правді» зібрані й «княжі устави». За 
формою та змістом вони ближчі до зви-
чаєвого права, ніж до писаного закону. 
Законотворча діяльність органів дер-
жавної влади була незначною й дуже 
обмеженою формуванням звичаєвого 
права. До первинних законодавчих до-
кументів тієї доби належали «княжі до-
говори» [1, с. 5–6].

Давнє віче, яке функціонувало в 
княжій Україні-Русі у вигляді зборів 
громадян міста, землі (князівства) й 
розглядало та виносило ухвали, що по-
ширювалися на означений адміністра-
тивно-політичний простір, на думку 
багатьох дослідників, у правовому сен-
сі доцільно вважати органом прямого 
народоправства, вагомою передумовою 
для створення представницьких струк-
тур у подальшому [2, с. 81–91]. Отже, 
вже тоді в Україні означився правиль-
ний вектор перспективного правно-по-
літичного розвитку держави – консти-
туційний.

Зазначимо, що в період Литов-
сько-Руської держави в основу відомо-
го Литовського статуту (зокрема його 
третьої редакції) було покладено «Русь-
ку Правду». Саме за третім варіантом 

цього закону, схваленому соймом у 
1588 р. і систематизованому як юри-
дичний акт у єдиний документ, трива-
лий час жила держава.[6, с 6].

Подальшим важливим кроком в 
усвідомленні українцями себе євро-
пейським народом із юридично оформ-
леними правами й обов’язками стала 
доба Хмельниччини. І хоча такого важ-
ливого нормативно-правового акта, як 
конституція, Б. Хмельницький не при-
йняв, він заклав низку засадничих кон-
ституційних норм, ухвалених у вигляді 
міжнародних договорів, важливих актів 
державно-будівного характеру.

П. Орлик не перший український 
діяч, хто в боротьбі за незалежність 
звернувся за підтримкою до Швеції, од-
нієї з наймогутніших на той час європей-
ських держав. Контакти зі шведами за-
початкував ще Б. Хмельницький. Після 
його смерті ці зв’язки реанімував його 
наступник І. Виговський. 25 жовтня (ст. 
ст.) 1657 р. у Корсуні відбулася Гене-
ральна військова рада з обрання нового 
гетьмана (І. Виговського). У її роботі 
взяли участь посли від Швеції, Польщі, 
Австрії, Туреччини, Криму, Семигоро-
да, Молдови й Волощини, що засвідчує 
міжнародну вагомість і значущість укра-
їнського питання. Було оформлено со-
юзний договір (так званий Корсунський 
трактат – С. К.) із Швецією, на основі 
якого король Карл Х Густав зобов’язу-
вався домагатися визнання незалежної 
України Польщею, прилучення до неї 
всіх західноукраїнських земель і «просу-
нення границь Української держави аж 
до Пруссії» [3, с. 53].

Отже, «Пакти й Конституція» П. Ор-
лика були продовженням і поглиблен-
ням уже усталеної традиції рівних пра-
вовідносин між двома правосуб’єктами: 
Українською козацькою державою, з 
одного боку, і Швецією – з іншого.

Конституція складається зі вступу 
(преамбули) і 16 статей, у яких стис-
ло розкриті проблеми внутрішнього та 
зовнішнього життя тогочасної України. 
Спробуємо проаналізувати зміст цього 
унікального політико-правового доку-
мента.
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Вступ (преамбула до Конституції) 
є політико-правовим обґрунтуванням 
причин виходу І. Мазепи з-під влади 
Московії, обрання новим гетьманом 
П. Орлика й звернення до Карла ХІІ 
із проханням взяти Військо Запорозьке 
(народ України) під королівську про-
текцію.

На непохитне переконання укла-
дачів Конституції, недотримання цар-
ським урядом освячених присягою 
міждержавних домовленостей і ціле-
спрямована політика Москви на лік-
відацію Української козацької держа-
ви, перетворення волелюбних козаків 
і всього українського народу, який до 
того не знав кріпацтва, на «звичайних 
царських холопів», і підштовхнули І. 
Мазепу до розриву з «московитами» й 
переходу його на бік Карла ХІІ.

Наголосимо, що нехтування між-
державними угодами дало пізніше під-
ставу першому канцлеру об’єднаної 
Німеччини О. Бісмарку заявити, що 
«для Росії міжнародні домовленості 
менше вартують, аніж папір, на якому 
вони написані» [4]. То ж у преамбулі 
досить широко й ґрунтовно зауважу-
ється, що «Пакти й Конституції законів 
та вольностей Війська Запорозького» 
є конституційною угодою, суспільним 
договором «між ясновельможним па-
ном Пилипом Орликом, новообраним 
Гетьманом Війська Запорозького, та 
між старшиною, полковниками, а та-
кож низовим Військом Запорозьким, 
прийняті публічною ухвалою обох сто-
рін і підтверджені на вільних виборах 
встановленою присягою названим яс-
новельможним Гетьманом…» [1, с. 25].

«Публічна рада», «публічна ухвала 
сторін», «вільні вибори за давнім звича-
єм і за стародавніми законами», «вільне 
голосування» тощо – цією, фактично 
демократично-конституційною, термі-
нологією насичена вся друга половина 
«преамбули», що зайвий раз підтвер-
джує європейсько-цивілізаційну зорі-
єнтованість тогочасного українського 
козацтва.

В останніх рядках «преамбули» рада 
виборців висловлює вагоме, з прицілом 

на майбутнє, побажання новообраному 
гетьманові: «Щоб не тільки в щасливі 
дні свого Гетьманату стежив за вико-
нанням пактів конституцій, підтвер-
джених його присягою, але щоб цього 
незмінно дотримувалися також і на-
ступні Гетьмани Війська Запорозького» 
[1, с. 27].

Основні засади Конституції Пилипа 
Орлика викладено в 16 статтях (пара-
графах), де сформульовано принципи 
побудови держави.

Перший параграф присвячений пи-
танню віри, основоположному для то-
гочасного людського суспільства. Тут 
заявлено про православ’я як панівну 
релігію в Козацькій державі, а також 
про відновлення Української Автоке-
фальної Православної Церкви.

Другий параграф констатує таку 
важливу й необхідну ознаку й умову 
державності, як її власна територія та 
кордони (стосовно кордонів України – 
їх визначила Зборівська угода 1649 р.). 
Гарантом територіальної цілісності Ко-
зацької (української) держави мав ста-
ти гетьман.

У третьому параграфі (у сенсі роз-
витку міжнародних взаємин) до гетьма-
на висувалася вимога відновити «давнє 
братерство» з Кримським Ханством 
«для збройного об’єднання й скріплен-
ня вічної дружби, щоб надалі сусідні 
землі, зауваживши це, не пробували 
зухвалим нападом у спину підкорити 
собі Україну, а навпаки, самі побоюва-
лися нападу» [1, с. 28–29]. Аргументу-
валася ця вимога хозарським (нібито) 
походженням козаків і давньою тради-
цією співпраці з Кримом.

Інша конституційна вимога до геть-
мана – повернути вольності й матері-
альні статки Війську Запорозькому Ни-
зовому (січовикам), разом із королем 
Швеції домогтися цього від Москви на 
майбутніх мирних переговорах.

П’ятий параграф стосується м. Те-
рехтемирова. Оскільки воно «за давнім 
правом власності належало Низовому 
Війську Запорозькому й виконувало 
при ньому роль шпиталя, то і зараз, 
коли б наша батьківщина звільнилася 
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від Московського рабства, Ясновель-
можний Гетьман повинен подбати про 
повернення його з усіма прилеглими 
землями і з переправою, що є тут же, 
через Дніпро» [1, с. 29].

Особливо важливий для наших 
сучасників шостий параграф, де сфор-
мульовано основні принципи управ-
ління та функціонування органів дер-
жавної влади. Конституція П. Орлика 
певною мірою ґрунтувалася на ідеї 
розподілу законодавчої, виконавчої та 
судової влад. Законодавча влада мала 
належати раді (парламенту), до складу 
якої входили полковники зі своєю стар-
шиною, сотники, «генеральні радники 
від всіх полків» і «посли від Низового 
Війська Запорозького для слухання й 
обговорення справ, щоб взяти активну 
участь». Рада повинна була збиратися 
тричі на рік: на «Різдво Христове, Свя-
то Великодня та Покрови, а також за 
рішенням Гетьмана [1, с 9–10].

Судовій владі присвячено сьомий 
параграф. Суд мав діяти незалежно, 
оскільки гетьман «не повинен карати 
сам. Із власної ініціативи й помсти, але 
таке порушення – і умисне, й випадко-
ве – має підлягати (розгляду) Генераль-
ного Суду, який і повинен винести рі-
шення не поблажливе й не лицемірне, а 
таке, якому кожен мусить підкоритися, 
як переможений законом» [1, с. 31].

У наступних параграфах відображе-
но такі конституційні засади та вимоги:

– по-перше, визначався статус Гене-
рального скарбника (міністра фінансів) 
і його місце в системі влади; обумов-
лювався невтручання в його діяльність 
жодної посадової особи в державі, у 
тому числі й гетьмана, регулювалися 
надходження до скарбниці держави з 
різноманітних джерел (передовсім від 
спільних володінь і земель Війська За-
порозького) і видатків у такий спосіб, 
щоб не порушити прав тих, «чиї заслу-
ги перед батьківщиною менші, а саме: 
ченців, священиків, бездітних удів, 
виборних і рядових козаків, двірських 
слуг і приватних осіб»;

– по-друге, Гетьман (верховний ко-
мандувач усього Війська Запорозького) 

відповідає за все, що діється в країні, 
на території Козацької держави: «як 
козацькі, так і прості урядники, а осо-
бливо полковники, повинні обиратися 
вільним волевиявленням і голосуван-
ням, і після виборів затверджуватися 
гетьманською владою». Виборний прин-
цип поширювався на полковий рівень, 
гетьман повинен дбати про те, «щоб на 
рядовий і простий народ не покладали 
надмірних тягарів, утисків і надмірних 
вимог, бо підштовхнуті ними (люди), 
залишивши свої домівки, відходять, як 
правило, до чужих країв за межі рідної 
землі»;

– по-третє, «встановлюється й ого-
лошується непорушним, що вдови ко-
заків, їхні дружини та діти-сироти, ко-
зацькі господарства й (господарства) 
жінок, чоловіки яких перебувають на 
війні або на якихось військових служ-
бах, не притягатимуться до жодних 
обов’язкових для простого люду загаль-
них повинностей і не будуть обтяжені 
сплатою податків»;

– по-четверте, через спеціальних 
комісарів «здійснити Ревізію усіх ви-
дів публічних і приватних володінь і за 
високим рішенням Генеральної ради в 
присутності Гетьмана нехай буде ух-
валено урочисто й непорушно: кому 
належить, згідно з законом, а кому не 
належить, користуватися правом воло-
діння публічними маєтками, і які саме 
належить виконувати повинності підда-
ним» (до речі в цій царині, однак, було 
багато порушень і зловживань);

– по-п’яте, упорядковувалося пере-
сування Україною (містами, містечка-
ми та селами) офіційних осіб і забез-
печення «охорони не лише Гетьмана, а 
й Генеральних Старшин, Полковників, 
Сотників і значних Козаків, а також і 
Духовних осіб», чимало з тих «подоро-
жуючих» вимагали «незвичні подарун-
ки, харчі, напої, підводи, супровід та 
охорону, а також підношення грішми»;

– по-шосте, наводився порядок у 
зборі податків, де траплялося чимало 
«порушень і несправедливостей»;

– по-сьоме, «силою цього Виборчо-
го Акта ухвалюється, щоб столичне 
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місто Русі, Київ та інші міста Укра-
їни зберігали недоторканими й непо-
рушними всі свої справедливо отри-
мані закони та привілеї, і це мусить  
у відповідний час обов’язково під-
тверджуватися Гетьманською владою»  
[1, с. 32–34].

Якщо розглянути дві Конституції –  
П. Орлика та сучасної незалежної 
України, помітимо чимало моментів і 
колізій, однаково притаманних таким 
віддаленим у часі історичним докумен-
там. Це, наприклад, слабкий контроль 
за надходженнями та видатками скарб-
ниці (бюджету), свавілля старшин-
ських земельних магнатів (нинішніх 
олігархів), корупція тощо. Правникам 
все це може стати матеріалом для ін-
телектуальних роздумів, аналізу, уза-
гальнень, що сприятиме напрацюванню 
належної юридичної бази, необхідної 
для утвердження демократичних засад 
у нашому суспільстві,

Однак звернемо увагу на ще одне 
важливе питання. Воно стосується пра-
восвідомості населення. Глибше озна-
йомлення з Конституцією П. Орлика 
свідчить, що тоді правосвідомість на-
селення, передусім середньої верстви 
(рядових козаків, селян-продуцентів, 
міщан-ремісників), була значно вищою, 
ніж сучасних українців, котрі ще не 
оговталися від перебування під пресом 
московського тоталітарного режиму. 
Це пояснюється високим рівнем, як 
на той час, освіченості українців і дав-
німи (ще від княжої Русі-України) де-
мократичними традиціями. Таке умов-
не порівняння дає підставу побачити, 
наскільки ще залишається низьким 
відповідно до сучасних потреб рівень 
правосвідомості наших громадян. За 
роки незалежності в Україні, на жаль, 
ще надто мало зроблено й робиться для 
правового виховання населення, фор-
мування його правосвідомості й «пра-
вового почуття» [5, с. 7–8].

На сьогодні це одна з найбільших і 
найскладніших проблем національної 
ідеології. Ідеться про охоплення різно-
манітними формами правового просвіт-
ництва всього суспільства, населення 

різних вікових груп, соціальних катего-
рій, різних рівнів теоретичної підготов-
ки. До цього процесу мали б бути мак-
симально залучені телебачення, радіо, 
преса, науково-популярні видання та 
ін. Для його стимулювання необхідна 
ґрунтовна державна програма з відпо-
відним фінансовим забезпеченням.

Лише за достатнього рівня право-
свідомості населення можна серйозно 
розглядати питання про побудову гро-
мадянського суспільства, політико-пра-
вову доктрину побудови Української 
держави й права [6, с. 35], формування 
демократичних засад у сучасному дер-
жавотворенні.

Відтак Конституція П. Орлика відо-
бражає не лише спробу правової орга-
нізації державної та правової традиції 
українського народу, а й зміни владних 
відносин. Саме в Конституції П. Орли-
ка 1710 р. – юридичні витоки багатьох 
явищ, зокрема сучасного суверенітету 
українського народу, розподілу влад, 
парламентаризму тощо. Тому звернен-
ня до історичного досвіду цього доку-
мента – це звернення до державних і 
правових ідей, які становлять істори-
ко-правову основу для загальнонаці-
ональної ідеї політичного характеру, 
ідеї, що виражає саму суть духу укра-
їнського народу.

Ключові слова: Конституція, ре-
спубліка, протектор, маніфест, парла-
мент, правовідносини, правосвідомість.

Стаття присвячена досліджен-
ню та характеристиці унікальності 
Конституції П. Орлика, насамперед 
її формальному відображенні істори-
ко-правового процесу в Україні по-
чатку ХVІІІ ст. Український народ в 
умовах комплексної дії економічних, 
соціальних, культурних, геополітич-
них чинників підійшов до потреби пе-
реходу від традиційного українсько-
го суспільства, яке ґрунтувалося на 
ототожненні владних відносин і від-
носин власності, корпоративності 
й заздалегідь визначеного статусу 
членів суспільства, до прогресивні-
шої демократичної системи.
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Статья посвящена исследованию 
и характеристике уникальности 
Конституции Ф. Орлика, прежде все-
го ее формальному отражению исто-
рико-правового процесса в Украине 
начале ХVІІІ ст. Украинский народ в 
условиях комплексного воздействия 
экономических, социальных, куль-
турных, геополитических факторов 
подошел к необходимости перехода 
от традиционного украинского об-
щества, которое основывалось на 
отождествлении властных отно-
шений и отношений собственности, 
корпоративности и заранее опреде-
ленного статуса членов общества, 
к более прогрессивной демократиче-
ской системы.

The article is devoted to The unique-
ness of the Constitution of P. Orlyk, 
above all, in its formal reflection of the 
historical and legal process in Ukraine 
beginning of the XVIII century the 
Ukrainian people under the combined 
effect of economic, social, cultural, 
geopolitical factors have come to the 

necessary transition from traditional 
Ukrainian society, which was based 
on the identification of power relations 
and property relations, corporatism and 
predefined status members of society, to 
a more progressive democratic system.
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СУБ’ЄКТИВНІ ПРАВА ЛЮДИНИ ТА ГРОМАДЯНИНА 
В НАУКОВІЙ ІНТЕРПРЕТАЦІЇ Б. КІСТЯКІВСЬКОГО

Як відомо, у теоретичній юриспру-
денції, що базується на плюралізмі пра-
ворозуміння, розрізняються суб’єктив-
не й об’єктивне право. Під об’єктивним 
правом традиційно розуміють систему 
правових норм, а суб’єктивним пра-
вом вважається забезпечена державою 
можливість особи вчиняти певні дії чи 
утримуватися від них. Близьким до по-
няття суб’єктивних прав, а інколи й 
синонімічним, є поняття прав людини 
та громадянина. Саме вони визначають 
у сучасній юридичній науці зміст пра-
вової держави, оскільки це держава, у 
якій максимально забезпечено реалі-
зацію, охорону та захист прав людини  
[1, с. 46].

Вагомого значення правам людини та 
громадянина надавав також український 
вчений, автор оригінальної концеп-
ції правової держави Б. Кістяківський 
(1869–1920 рр.).

Б. Кістяківський був активним за-
хисником непорушності прав людини 
та громадянина. Він висловив підтрим-
ку тій позиції, що держава не має права 
обмежувати чи порушувати суб’єктивні 
права своїх громадян. Так звані грома-
дянські права та свободи особистості 
й усі засновані на них можливості по-
винні бути непорушними для держави 
та невід’ємними від окремих громадян 
інакше, як за рішенням суду. Цей не-
доторканний характер суб’єктивних 
прав визначається й у законодавстві чи 
шляхом їх урочистого проголошення в 
деклараціях прав людини та громадяни-
на, чи шляхом особливої систематизації 
в конституціях [2, с. 485]. У цьому кон-
тексті варто згадати, що основні права 
та свободи людини й громадянина сис-

тематизовані в другому розділі чинної 
Конституції України.

Визначальним моментом в історії 
розвитку концепції прав людини стало 
26 серпня 1789 р., коли в ході Великої 
французької революції Установчі збори 
прийняли Декларацію прав людини й 
громадянина (далі – Декларація). Про-
відні ідейні засади Декларації 1789 р. 
було запозичено з праць французьких 
просвітителів XVIII ст., а також вико-
ристано текст американської Деклара-
ції незалежності 1776 р. Вплив школи 
природного права на згаданий доку-
мент виявився в тому, що людина як 
істота від природи наділена невід’ємни-
ми та незалежними від будь-якої вла-
ди правами. Декларація складалася зі 
вступу та 17 статей [3, с. 254–255].  
У ст. 1 Декларація прав людини й 
громадянина 1789 р. проголосила, що 
«люди народжуються вільними та рів-
ними у своїй гідності й правах». Стаття 
2 цього документа гарантувала кожній 
людині «право на свободу, власність, 
безпеку та свободу від пригнічення»  
[4, с. 43–44]. Інші статті також впер-
ше офіційно визнавали фундаментальні 
права та свободи, без яких не можна 
уявити сучасне правове життя.

Б. Кістяківський у наукових робо-
тах надавав чималого значення аналізу 
французької Декларації прав людини 
й громадянина 1789 р. На його думку, 
вона стала «політичним одкровенням», 
що викликало всезагальне захоплення й 
спонукала людей до боротьби за новий 
державний устрій і новий правовий поря-
док. Більшість її сучасників думали, що 
держава, яка мала подібний документ, 
буде успішною, процвітатиме. Згодом 
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захоплення від Декларації прав людини 
й громадянина 1789 р. стихло, її норми 
сприймалися більш холодно, а суспіль-
не життя, здавалося, не адаптувалося 
до всього комплексу передбачених нею 
прав. Натомість її принципи щільно вко-
ренилися в суспільстві, і цивілізований 
світ уже не бачив можливості існування 
нормальної держави без свободи особи-
стості, свободи пересування, свободи 
професії, свободи совісті, свободи слова, 
а також без політичних прав народно-
го представництва й виборчого права  
[2, с. 485–486].

Декларація прав людини й громадя-
нина 1789 р. зазнала чимало критики від 
часу її прийняття. Майже одразу її поча-
ли називати «Євангелієм буржуазії», за-
собом боротьби за владу в державі цієї 
суспільної групи [5, с. 217]. Соціалісти 
вважали, що подібні права можуть мати 
не всі, а лише трудящі, а прихильники 
інших ідеологій вважали її чимось тим-
часовим, продуктом перехідного періоду 
історії. Натомість Б. Кістяківський не 
погоджувався з такими поглядами, звер-
таючи увагу на те, що «принципи декла-
рації прав повинні розглядатися як дещо 
незалежне від того чи іншого законодав-
чого акта, у якому вони були виражені». 
Тому український філософ права став на 
захист Декларації прав людини й грома-
дянина 1789 р., відзначаючи її епохальну 
важливість для світового розвитку права 
та правової держави [2, с. 487]. 

На думку Б. Кістяківського, проник-
нення у внутрішній зміст принципів, 
закладених у Декларації прав людини й 
громадянина 1789 р., переконує в тому, 
що поряд із свободою від втручання дер-
жави у сферу особистого чи суспільного 
життя й із правом на участь в організа-
ції та направленні державної діяльності 
повинно бути поставлено право кожно-
го громадянина вимагати від держави 
забезпечення йому нормальних умов 
економічного та духовного існування. 
Більш поглиблене й вдумливе ставлення 
до прав людини та громадянина повинно 
привести до розуміння того, що вимога 
реалізації прав людини та громадянина 
постає із самої природи взаємовідносин 

між державою й особистістю та є неод-
мінною умовою будь-якого політичного, 
правового та соціального прогресу. Пов-
не введення в життя принципів Декла-
рації прав людини й громадянина 1789 
р., як стверджував Б. Кістяківський, є 
тотожним утворенню вільного держав-
ного устрою з втіленням соціально спра-
ведливих відносин [2, с. 490].

У XVIII ст. за умов панування інди-
відуалізму людина вважалася вихідною 
точкою будь-якого правовідношення, 
а суспільство – групою індивідів. Тому 
суб’єктивні права часто сприймалися як 
вроджені, надані природою та невід’єм-
ні від людини. Водночас окремі права 
є немислимими без суспільного життя, 
гарантій держави, у якої у свою чергу 
також є права [2, с. 493]. Після невдачі 
Декларації прав людини й громадянина 
1789 р. школа природного права вже не 
мала того безспірного авторитету, що 
був у неї раніше. Тому вихідною точкою 
всіх філософсько-правових конструк-
цій ХІХ ст. стало суспільство. У таких 
умовах суспільство вже не вважалося 
групою індивідів, а особистість почала 
визнаватися результатом суспільного се-
редовища. Відтак домінуючою стала дум-
ка, що особа отримувала свої права саме 
від суспільства. Права людини в такому 
варіанті вже не були невідчужуваними 
та непорушними, адже суспільство та 
держава, які їх надали, мали право об-
межити чи відібрати ці права [6, с. 128].

Із втратою непохитного авторитету 
школи природного права вона почала 
зазнавати систематичної критики з боку 
істориків, соціологів і юристів. Одним з 
основних пунктів їхньої критики було 
те, що публічні та політичні права, на 
відміну від приватних прав (майнових 
та особистих немайнових), не можуть 
вважатися суб’єктивними правами, тоб-
то нерозривно пов’язаними з їх носі-
єм. Зокрема, деякі правознавці ХІХ ст.  
(К. Гербер, Г. Захаріе, Л. Рьоне та ін.) 
висловили позицію, що політичні права 
не можуть вважатися суб’єктивними, 
оскільки насправді походять від об’єк-
тивного права, встановленого держа-
вою, є його рефлексами [2, с. 499–500].  
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К. Гербер також керувався тією думкою, 
що політичні права, як і статус грома-
дянина, є штучними утвореннями. Саме 
цю причину німецький вчений вважав 
основною в тому, що політичні права не 
можуть бути прирівняними до суб’єк-
тивних прав [7, с. 76–78].

Б. Кістяківський спростовував такий 
підхід до розуміння громадянських прав, 
вважаючи їх сприйняття як рефлексів 
(наслідків) об’єктивного права лише до-
повненням основної природи цих прав. 
Він вбачав їхнє місце між об’єктивним 
правом і суб’єктивними правами [2, с. 
499–502]. Помилкою істориків і соціоло-
гів український правознавець вважав те, 
що вони виводили політичні права від 
суспільства, а помилкою юристів – те, 
що вони виводили їх від держави. І ті, і 
інші при цьому недооцінювали значення 
самої особистості. Б. Кістяківський по-
яснював, що окремі юристи помилково 
називали громадянські права рефлек-
сами права, оскільки в умовах їх заро-
дження ще не існувало юридичного ме-
ханізму захисту від порушень [2, с. 505]. 
Питання захисту публічних прав набуло 
нового якісного змісту у зв’язку з утво-
ренням органів адміністративної юстиції 
[2, с. 524].

Український філософ права ствер-
джував, що ні індивідуальне, ні суспіль-
не начало не можуть вважатися єдиним 
принципом, на якому ґрунтуються права 
людини. Тому індивідуалізм кінця ХІХ – 
початку ХХ ст., прихильником якого був 
Б. Кістяківський, на відміну від індивіду-
алізму XVIII ст., не протиставляв осо-
бу суспільству [2, с. 507]. Більше того, 
індивідуалізм у такому варіанті мав со-
ціальне начало [8, с. 309]. З огляду на 
цю особливість він набув нового, значно 
продуктивнішого рівня як методологічна 
основа для пізнання прав особистості. 
Відродження індивідуалізму було зумов-
леним філософським ідеалізмом, станов-
ленням неокантіанства.

За таких умов ідея природного права 
відроджувалася зі значенням регулятив-
ної ідеї. Будучи очищеною неокантіан-
ською філософією, вона, за твердженням 
Б. Кістяківського, стала «ідеологічною 

основою для утвердження прав особи-
стості». Завдяки Дж. Міллю та Г. Спен-
серу до індивідуалізму звернувся й по-
зитивізм [9, с. 93]. Звісно, вони бачили 
природу прав людини по-різному, однак 
доходили здебільшого однакових виснов-
ків із цього питання. А. Фатєєв зазначив 
щодо цього: «Як би не називали ці умови 
існування – вродженим правом, що ста-
новить властивість особистості, або фор-
мою її розвитку – результат один: соці-
альне й політичне середовище не може 
посягнути на них без шкоди для законів 
розвитку людської природи та людства» 
[10, с. 434].

Б. Кістяківський дійшов висновку, що 
процес формування особистості суспіль-
ством і процес утворення суспільства 
особистостями проходили одночасно, 
взаємодоповнювали одне одного. Саме 
хронологічна та функціональна єдність 
цих процесів зумовила розбудову систе-
ми громадянських прав [2, с. 511]. Ця 
думка видається цілком слушно, адже 
загальновідомо, що права людини обу-
мовлюються досягнутим рівнем розвит-
ку суспільства. Тому система громадян-
ських справ формувалася з досягненням 
відповідного щабля суспільного розвит-
ку, який у свою чергу було досягнуто 
завдяки діяльності індивідів.

У правничій науці другої половини 
ХІХ ст. тривала дискусія й щодо того, 
яка юридична властивість правосуб’єк-
тності особи є визначальною в контек-
сті її суб’єктивних прав. Вчені того часу 
схилялися до двох протилежних відпові-
дей на згадане питання: правоздатність 
(здатність мати права та обов’язки) і ді-
єздатність (здатність здійснювати права 
та обов’язки). Б. Кістяківський у цьому 
диспуті зайняв консолідуючу позицію, 
пояснивши, що для прав особи рівною 
мірою мають значення правоздатність 
(особливо важлива для неповнолітніх) 
і дієздатність (особливо важлива для 
юридичних осіб) [2, с. 535].

Німецький правознавець Г. Єллінек, 
наукову спадщину якого активно вивчав 
Б. Кістяківський, виділяв два елементи 
суб’єктивного права: волю та інтерес. 
Базуючись на вченнях Ж.-Ж. Руссо,  



237

ЗВ’ЯЗОК ЧАСІВ: СТОРІНКИ ІСТОРІЇ

Г. Гегеля, Р. Ієрінга та інших мисли-
телів, він сформував таку дефініцію 
суб’єктивного права: «суб’єктивне право 
є визнаною та захищеною правовим по-
рядком вольовою силою людини, спря-
мованою на певне благо чи інтерес»  
[11, с. 44]. Він вважав волю та вольову 
силу формальними елементами суб’єк-
тивного права, а благо та інтерес – ма-
теріальними елементами. З огляду на 
те, що правовий порядок може зайня-
ти різну позицію щодо волі індивіда,  
Г. Єллінек поділив суб’єктивні права на 
публічні та приватні. Виходячи із цієї 
класифікації, приватні права виникають у 
відносинах між людьми у сфері дозволе-
ного, а публічні права – у відносинах між 
індивідом і державою. Г. Єллінек бачив 
суб’єктивне право як визнаний правовим 
порядком інтерес у разі його відповідності 
суспільному інтересові [2, с. 517–519].

У приватних суб’єктивних правах 
можливості та вимоги відділяються від 
суб’єкта його волею. Інакше кажучи, 
він здійснює їх за своїм бажанням. На 
думку Г. Єллінека, це й становить ядро 
всього приватного права. Натомість 
публічні суб’єктивні права прив’язу-
ються безпосередньо до особистості та 
є невід’ємними від неї. Приватнопра-
вові вимоги виникають із суб’єктивних 
прав, тоді як публічно-правові – із самої 
кваліфікації особистості [11, с. 59–61].  
Г. Єллінек вважав, що втрата публічних 
прав не може відбутися без порушення 
стану особистості, адже вони зрощені 
з нею. Б. Кістяківський не погодився із 
цією думкою, адже позбавлення особи 
виборчих прав у жодному разі не може 
звузити саму особистість [2, с. 525]. За-
галом позицію Г. Єллінека також можна 
зрозуміти, оскільки він дійшов згаданого 
висновку, базуючись на тій думці, що 
особистість є категорією публічно пра-
вового порядку, тому держава, за його 
переконанням, створює особистість, за-
хищаючи її права [11, с. 64–65].

Вивчаючи наукову спадщину Г. Єллі-
нека та інших європейських правознав-
ців, у напряму досліджень суб’єктивних 
прав активувалися й вчені Російської 
імперії (А. Рождественський, А. Єлістра-

тов, Г. Шершеневич та ін.). Зокрема,  
А. Рождественський визначив суб’єк-
тивне право як юридичну владу суб’єкта 
над об’єктом [12, с. 23]. Водночас він не 
надав достатньої обґрунтованості цьому 
висновку, що дозволило А. Єлістратову 
піддати його критиці, доцільність якої 
поділяв і Б. Кістяківський [2, с. 537]. 
У свою чергу А. Єлістратов подав ви-
значення суб’єктивного права як мож-
ливість здійснення юридичних актів  
[13, с. 15]. Б. Кістяківський критикував 
цього вченого, оскільки він (подібно до 
А. Рождественського) не навів теоретич-
ного обґрунтування свого визначення, а 
лише спростовував висновки Г. Єлліне-
ка [2, с. 540].

Б. Кістяківський стверджував, що по-
няття суб’єктивного права неможливо 
визначити юридично-догматичним ме-
тодом, оскільки як особистість, так і її 
суб’єктивні права є юридичним буттям. 
Відтак суб’єктивне право є частиною со-
ціальної реальності. Як об’єктивне, так 
і суб’єктивне право є первинними фак-
тами правового буття. Тому суб’єктивне 
право, на думку Б. Кістяківського, необ-
хідно пізнавати за допомогою поясню-
вальних методів загальної теорії права. 
Щоб науково пізнати суб’єктивні права, 
він пропонує дослідити причинні та тео-
логічні співвідношення, що діють у ньому 
й зумовлюють його природу [6, с. 139].

З юридично-догматичної точки зору 
все право є результатом діяльності дер-
жави. Відтак юристи вивчають суб’єктив-
ні права крізь призму їх встановлення та 
застосування. Якщо встановлення суб’єк-
тивних прав у догматичній юриспруденції 
здійснюється законодавчими органами, 
то застосування – судовими. І ті, і інші 
є елементами державного апарату. Такі 
хибні погляди можуть призвести до не 
менш хибних висновків, що суб’єктивних 
прав насправді не існує і не повинно бути 
[2, с. 549–550]. Зокрема, до подібного 
висновку дійшов і Г. Шершеневич, запе-
речивши реальність існування суб’єктив-
них публічних прав [14, с. 571].

Натомість Б. Кістяківський вважав, 
що відокремлення права та суб’єктивних 
прав від держави дозволить правильно 
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пізнати не лише їх, а й державу також. 
Саме відмова від юридично-догматично-
го підходу під час аналізу суб’єктивних 
публічних прав, на думку Б. Кістяків-
ського, дозволяє визнати їх правами лю-
дини та громадянина [2, с. 550–551].

Таким чином, у концепції правової 
держави Б. Кістяківського визнання до-
тримання та захист суб’єктивних прав 
людини та громадянина займають про-
відне місце. Керуючись тим, що проце-
си утворення суспільства індивідами та 
формування особистості суспільством 
відбувалися паралельно, український 
правознавець дійшов до висновку про 
рівнозначимість суспільних та особистіс-
них начал у природі суб’єктивних прав. 
Провідне значення в системі прав особи 
Б. Кістяківський надав громадсько-полі-
тичним правам, оскільки з їх допомогою 
індивіди визначали напрями діяльності 
держави та здійснювали контроль за нею.

Ключові слова: Б. Кістяківський, 
суб’єктивні права, природне право, пра-
вова держава, індивідуалізм.

Стаття присвячена науковій ін-
терпретації Б. Кістяківським суб’єк-
тивних прав і свобод людини та 
громадянина. Досліджено бачення 
українським правознавцем процесів 
історичного розвитку, філософської 
сутності та перспектив громадян-
ських прав у контексті становлення 
ідеалів правової держави.

Статья посвящена научной ин-
терпретации Б. Кистяковским субъ-
ективных прав и свобод человека и 
гражданина. Исследовано видение 
украинским правоведом процессов 
исторического развития, философ-
ской сущности и перспектив граж-
данских прав в контексте становле-
ния идеалов правового государства.

The article is devoted to the scien-
tific interpretation of subjective rights 
and freedoms of human and citizen by 
B. Kistyakivskyy. А vision of processes 
of historical development, philosophical 
nature and prospects of civil rights in 
the context of forming ideals of rule of 
law by Ukrainian lawyer are researched.
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ПЕРШОДЖЕРЕЛА АНГЛО-АМЕРИКАНСЬКОЇ 
ЮРИСПРУДЕНЦІЇ: ВІД ПРАВА СТАРОДАВНЬОГО 
РИМУ ДО ФОРМУВАННЯ ЗАГАЛЬНОГО ПРАВА

Правова доктрина будь-якої держа-
ви проходить тривалий шлях історич-
ного розвитку. Державні утворення 
виникають на певних територіях, зго-
дом змінюються чи поглинаються ін-
шими державними утвореннями або 
припиняють своє існування в цілому. 
Воєнні експансії завжди приводили до 
культурних і правових інтервенцій у 
суспільство завойованих народів, тобто 
право держави-завойовника поширю-
валося на анексовані території. Навіть 
якщо такі території зберігали свою пра-
вову автономію, то в будь-якому разі 
потрапляли під вплив правових тради-
цій домінуючої держави. Звичайно, мав 
місце також зворотній вплив, який при-
водив до поступової конвергенції пра-
вових систем, проте ступінь впливу за-
лежав від низки чинників, у тому числі 
й географічного віддалення територій.

Цікавим є той факт, що навіть із 
першого погляду ми можемо побачи-
ти деякі спільні характерні риси пра-
ва Стародавнього Риму та сучасного 
американського кримінального права, 
особливо англійського права. На пер-
ший погляд така подібність може бути 
не більше, ніж випадковістю, проте ці 
системи перебувають в історичному 
взаємозв’язку. Саме в римському пра-
ві вперше проявилася провідна роль 
доктрини, а наука стала життєдайним 
джерелом права.

Об’єктом дослідження є історичний 
розвиток англо-американського пра-
ва, а предметом – історичні процеси в 
римському праві та в праві англійських 
земель у період IV–XI ст.

Першоджерела американського пра-
ва та його правової доктрини слід шу-
кати ще в античному періоді розвитку 
історії людської цивілізації. Безпосе-
реднім «попередником» американсько-
го права є англійське загальне право, 
яке було свого часу унікальним, проте 
засновувалося на «залишках» римсько-
го права, англосаксонських і норман-
ських правових традиціях.

Римське право було дуалістичним, 
оскільки фактично складалося з Jus 
civilie та Jus gentium, тобто цивільно-
го права, яке розповсюджувалося на 
громадян Риму, та права народів, яке 
регламентувало відносини між іншими 
особами [1, с. 85]. Право народів фак-
тично було преторським правом (тобто 
переважно судовим правом), при цьому 
воно перейняло багато рис іноземного 
права, зокрема єгипетського, грецько-
го, фінікійського тощо. Хоча правила 
судового прецеденту в праві народів не 
існували, певну аналогію можна знай-
ти вже в тому, що претори створюва-
ли це право, відправляючи правосуддя. 
Цілком зрозуміло, що вироблялися пев-
ні єдині підходи, яких дотримувалися в 
подальшій практиці. Отже, правотвор-
чість преторів у Стародавньому Римі 
створює засади практичної доктриналь-
ності в праві, тобто обумовлює доктри-
нальний характер значення судових 
рішень для подальшої практики право-
застосування.

Римське право дало сучасній науці 
набагато яскравіше й повніше розу-
міння правової доктрини крізь призму 
теоретичного рівня правосвідомості та 
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системності. У Стародавньому Римі 
юридичне знання було віддаленим 
від народу, тому зрозуміло, наскільки 
важливим було мистецтво тлумачення 
права, складання позовів і формулю-
вання угод та володіння цим де-фак-
то таємним знанням. З VI ст. до н. е. 
римляни з метою захисту майнових і 
немайнових прав мали звертатися до 
жерців із проханням скласти позов з 
урахуванням фактичних обставин чи 
надати консультацію з юридичних пи-
тань. Формалізм права, недосяжність 
юридичного знання для пересічних 
осіб обумовили великий вплив прак-
тичної діяльності жерців на формуван-
ня самого права. Формально жерці не 
відправляли правосуддя, їх діяльність 
зводилася до надання юридичних кон-
сультацій, складання позовів та по-
свідчення правочинів. Своїми форму-
лярами жерці часто обмежували зміст 
правочинів навіть у тих випадках, коли 
законодавство таких обмежень не мі-
стило. В. Хвостов влучно зауважив із 
цього приводу: «Вони зуміли поповни-
ти право новими інститутами, що не 
передбачалися законом, мистецьки об-
ґрунтовуючи ці інститути на таких нор-
мах, які жодного відношення до них не 
мали» [2, с. 14].

Так, римський юрист Гай свого часу 
писав: «Відповіді фахівців права – це 
думки й судження юристів, яким було 
дозволено встановлювати та творити 
право. Якщо позиції цих осіб співпада-
ють, то те, у чому вони згодні, набуває 
сили закону. Якщо ж вони не згодні, 
то це право судді додержуватися тієї 
позиції, яку він вважатиме найбільш 
правильною в конкретному випад-
ку, що безпосередньо визначається  
в рескрипті блаженної пам’яті Адріана» 
[3, с. 19].

Завершенням активної фази розвит-
ку римської правової доктрини стало 
видання нормативного акта, який у 
підсумку дослідниками було названо 
«Законом про цитування» [4, с. 17]. 
Він обмежував коло авторів, працями 
яких суд мав керуватися під час роз-
гляду справ. Так, до п’ятірки авторів 

входили Папініан, Ульпіан, Павел, Мо-
дестин та Гай [5, с. 385]. Крім того, 
суддям дозволялося використовувати 
ідеї інших юристів, проте лише в разі, 
якщо на них посилалися представни-
ки п’ятірки. Цікавим залишається той 
факт, що судді мали керуватися або ж 
загальною думкою цих авторів, або ж 
позицією більшості з них. При цьому 
працям Гая, Папініана та Павла нада-
валася перевага, їх судження завжди 
мали пріоритет. Велика п’ятірка рим-
ських коментаторів увійшла в історію 
під сумною назвою «сенат мертвих», 
однак сам факт надання такого екстра-
ординарного значення працям юристів 
залишається безпрецедентним в історії 
людства.

Рішучий крок в історії становлення 
всесвітньої юриспруденції було зробле-
но саме в римському праві, яке першим 
переросло з позитивного законодавства 
та звичаїв у динамічну категорію – си-
стему, яка створила сама себе й надалі 
визначала власний розвиток і буття. 
Саме в системі римського права визна-
чилися два чинники, які в подальшому 
посіли місце доктриностворюючих дже-
рел: наукова позиція та судова прак-
тика. Хоча першоджерелом доктрини 
були наукові праці, проте їх тлумачен-
ня в суді ставало вирішальним. Крім 
того, плюралізм наукових думок також 
сприяв можливості пошуку тієї науко-
вої позиції, яка краще влаштовувала 
б особу, яка відправляла правосуддя. 
З іншого боку, вадою римського пра-
ва була його «супердоктринальність», 
оскільки правова доктрина не може 
включати в себе абсолютну сукупність 
наукових поглядів, висловлених у пра-
цях, доктрина не є сукупністю творів, 
вона є насамперед системою. Таким чи-
ном, остаточне становлення доктрини 
римського права слід пов’язувати з пе-
ріодом Римської імперії та актами імпе-
раторської влади, які обмежували коло 
цитування юридичних творів, наділя-
ючи останніх де-факто статусом док-
тринальних джерел у чистому вигляді.  
У результаті цього доктрина перейшла 
в нову якість – різноманіття поглядів 
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до сталої теорії, хоча це й обмежило її 
динамічний розвиток.

Після залишення Британії римськи-
ми легіонами право Риму втрачає вплив 
на ці території. Згодом, із занепадом 
Римської імперії, воно вмирає, проте 
щоб відродитися згодом завдяки його 
рецепції. Цікавим видається шлях, який 
пройшло майбутнє англійське право від 
руїн римських бастіонів та його права. 
Так, Р. Давід стверджує, що романо-гер-
манська правова родина була продук-
том виключно культури, не залежним 
від політики, у цьому полягала її відмін-
ність від англійського загального права, 
яке було набутком феодальних порядків 
у суспільстві [6, с. 58]. У цьому твер-
дженні ми бачимо заперечення впливу 
римської юриспруденції на становлення 
англійського загального права, однак 
не можемо його підтримати. Слушною 
видається позиція К. Осакве: «В ан-
гло-американській літературі часто зу-
стрічається думка про те, що англійське 
право не перейняло римське право, що 
римське право не вплинуло на англій-
ське право, навіть за умов того, що Ан-
глія довгий час входила до складу Рим-
ської імперії. З таким твердженням не 
можна погодитися. Континентально-єв-
ропейські вчені вважають, і я із цим по-
годжуюся, що римське право вплинуло 
на розвиток англійського права не мен-
шою мірою, ніж на розвиток континен-
тального. Англійське право дуже багато 
чого перейняло від римського: терміно-
логію, правові методи, загальні поняття, 
загальні принципи, загальні цінності» 
[7, с. 39].

На наш погляд, сучасне англо-аме-
риканське право саме римському праву 
завдячує ступенем своєї доктриналь-
ності, тобто відносним практичним 
значенням законодавства, і високим 
авторитетом науки, нероздільно пов’я-
заної з професійною діяльністю суддів 
чи признаних «коментаторів» – класи-
ків юридичної думки. І якщо континен-
тальна правова сім’я успадкувала від 
римського права розвинену систему 
регулювання цивільно-правових відно-
син, то англійському праву залишився 

принцип naturalis ratio, відповідно до 
якого справи вирішувалися судом на 
засадах справедливості, доцільності, 
власного досвіду й розсуду суддів.

Б. МакНайєр влучно зауважує: «Між 
римським юристом і юристом загального 
права більше спорідненості, ніж між рим-
ським юристом та його наступником – 
сучасним цивілістом. Як юрист загально-
го права, так і римський юрист уникають 
узагальнень і визначень. Їхній метод –  
активна казуїстика. Вони переходять від 
одного конкретного випадку до іншого та 
не намагаються створити певну логічну 
систему й належним чином працюючий 
механізм регулювання для кожного з 
них, не побоюючись логічних невідповід-
ностей, які рано чи пізно можуть приве-
сти до ускладнень» [8, с. 14].

Становлення концепту загального 
права в Англії стало наступним кро-
ком генезису американської правової 
доктрини, яка від початку сформувала-
ся на засадах своєї «старшої сестри». 
Необхідною передумовою виникнення 
англійського загального права стало 
вторгнення в країну норманських військ, 
до складу яких входили норманські, бре-
тонські та французькі загони під загаль-
ним керівництвом герцога Вільяма ІІІ 
Норманського, надалі відомого як Вільям 
Завойовник. Вторгнення в Англію від-
булося наприкінці вересня 1066 року, а 
вже в грудні цього ж року Вільяма було 
короновано як монарха Англії. Однак за-
провадження нового ладу на англійських 
землях було ускладнене супротивом анг-
лійської владної еліти, яка не бажала 
втрачати домінуюче положення в англій-
ському суспільстві. Суспільно-політичні, 
економічні та юридичні зміни в Англії 
не змусили довго чекати на себе. Новий 
монарх прийняв чимало радикально-про-
гресивних рішень, зокрема, відійшло в 
минуле рабство, старі англосаксонські 
інститути державного управління, англо-
саксонське право, активно впроваджува-
лася норманська мова. До речі, еволюція 
мови має багато спільного з еволюцією 
правової системи Англії. Так, вплив за-
воювання на мову виявився найбільш 
помітним, адже завойовники активно 
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впроваджували свою рідну мову – дав-
ньофранцузьку, точніше її північний діа-
лект, яка згодом трансформувалася в так 
звану англонорманську мову. Ця мова 
так і не стала єдиною мовою англійсько-
го народу, оскільки нею розмовляла пе-
реважно владна еліта. Сучасна ж англій-
ська мова має у своїх витоках як базис 
англосаксонських мов, так і лексику ан-
глонорманської мови. Найбільш показово 
те, що в англійській мові більшість слів 
мають синоніми або давньоанглійського, 
або французького походження, тобто 
майже завжди існують два варіанти, які 
виникли під впливом цих мов.

Генезис англійського права періоду 
після норманського завоювання відбу-
вався аналогічно: на засадах як старих 
традицій, так і новацій. До нормансько-
го завоювання на території тогочасної 
Англії застосовувалися писані законо-
давчі збірники й традиційне право, ціл-
ком типові для Європи «варварського 
періоду». Римська колонізація Англії 
остаточно завершилася після 400 року 
н. е., коли Римська імперія, швидко 
втрачаючи свою могутність, була зму-
шена відступити із завойованих земель. 
Незважаючи на досить тривале перебу-
вання на англійських землях, римська 
культура й право не стали панівними 
в англійському суспільстві. Можна 
вважати, що основними набутками від 
колонізації залишилися релігія та ла-
тинська писемність, які значно набли-
зили Англію до найвищих стандартів 
тогочасного розвитку. Проте правова 
система, звільнившись від впливу рим-
ської правової ідеології, швидко присто-
сувалася до нових порядків [9, с. 133].

Водночас виникає певний сумнів, 
що процес регресу римських правових 
традицій відбувався достатньо активно. 
Тогочасне «європейське» право зали-
шалося переважно примітивним, тому 
не мало змоги здійснювати суттєвий 
вплив, який став відчутним лише зго-
дом. На англійське право більше впли-
вали його ж давні традиції, актуальність 
яких різко підвищилася. Що ж стосу-
ється паралельного розвитку «герман-
ського права» в цілому (а разом із ним – 

розвитку права англійських племен), то 
воно відчувало прямий вплив римської 
спадщини, проекція якої чітко позначи-
лася на всіх змінах, які відбувалися в 
суспільстві германців. Чимала кількість 
найдавніших писемних кодексів права 
германських народів прямо успадкувала 
частину римської правової ідеології. На-
приклад, багато в чому вони повторю-
вали Кодекс Юстиніана, при цьому самі 
були написані латиною, що є безпереч-
ним підтвердженням спорідненості.

Вплив римської культури на англій-
ські землі перестав здійснюватися на 
короткий час. Залишення цих земель 
Римською імперією та навіть її заги-
бель не завадили реінкарнації певних 
елементів римської культури через 
поширення християнства. Також про-
слідковується певний зв’язок між про-
світницькою роботою в Англії місії Ав-
густина, яка була надіслана Папським 
престолом із місіонерськими завдання-
ми, та виданням першої англосаксон-
ської збірки законів королем Етельбер-
том Кентським [10, с. 45]. Яскравим 
підтвердження є той факт, що збірку 
законів було видано латинською мовою. 
Крім того, у документі фігурує фраза 
«відповідно до римських прикладів», 
тобто зрозуміло, що під час розроблен-
ня збірки її творці вивчали й застосову-
вали досвід і традиції римського права. 
Кодекс Етельберта докорінно змінював 
традиції давньоанглійського права: не-
писане звичаєве право було замінено 
системним законодавством. Збірка за-
конів Етельберта стала «першою лас-
тівкою», далі створювалися численні 
англосаксонські кодекси, що побачили 
світ у наступні чотириста років. Однак 
надалі творці збірок законодавства ви-
користовували більш традиційну дав-
ньоанглійську мову, яка була рідною 
для населення країни. Систематизація 
англосаксонського законодавства не 
могла створити єдиний і сталий право-
вий простір, оскільки збірники законів 
часто переписувалися зі зміною прави-
теля земель. Найголовніше ж те, що на 
території тогочасної Англії паралельно 
діяла чимала кількість законодавчих 
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збірок, а також неписане традиційне 
право, причиною чого була роздробле-
ність та автономія англійських племен.

Після захоплення норманами Англії 
в 1066 році постало питання уніфікації 
законодавства й загальних юридичних 
підходів. Право Нормандії було поганим 
прикладом для відтворення, адже воно 
залишалося переважно неписаним і тра-
диційним, а отже, було значно нижчої 
якості, ніж англосаксонське законодав-
ство. Однак, на наше переконання, саме 
воно відіграло значну роль у виникненні 
й становленні загального права. За заду-
мом нового монарха, право мало стати 
загальним для всіх англійських земель. 
Для реалізації цього завдання він обрав 
екстенсивний шлях: замість видання 
єдиного зводу законів було вирішено 
уніфікувати судову практику. Для та-
кого рішення існували суттєві політичні 
причини: король-завойовник відчував 
себе надто невпевнено на англійському 
троні, вірогідно, саме тому утримувався 
від радикальних змін у правовому про-
сторі. Судове загальне право кардиналь-
но відрізнялося від традиційного права, 
проте багато в чому засновувалося саме 
на ньому. Однак місце численних англо-
саксонських усних і писемних джерел 
права залишалося провідним.

Таким чином, висловлювання про те, 
що римське право не вплинуло на ста-
новлення загального права, слід вважа-
ти безпідставними. По-перше, римська 
окупація англійських земель у І – ІV 
ст. безумовно свідчить про вплив рим-
ської культури та права на суспільство 
англосаксів. По-друге, поширення хри-
стиянства також привносило елементи 
римської культури, мови й навіть пра-
ва в життя англосаксів. По-третє, нор-
манське завоювання встановило певний 
культурний міст між сучасним Британ-
ським півостровом та континентальною 
Європою, хоча дещо пізніше цей міст 
було зруйновано: під час розквіту ре-
цесії римського права в Європі Англія 
була відрізана від неї Столітньою вій-
ною з Францією, а також іншими не-
гараздами. Тому можна дійти висновку, 
що римське право впливало на майбут-

нє англійське право як прямо (у період 
римського панування на Британському 
півострові), так і опосередковано (через 
закони, прийняті на основах римського 
права в V–XI ст.). У подальшому зв’я-
зок переривається, англійське загальне 
право переходить у період самостійного 
й відокремленого розвитку, відмінності 
від права континентальної Європи зго-
дом лише посилюються.

Ключові слова: римське право, 
англійське загальне право, криміналь-
но-правова доктрина США, генезис та 
історичне наступництво.

У статті автор розглядає істо-
ричні процеси, пов’язані з еволюцією 
першоджерел кримінально-правової 
доктрини США, крізь призму розвит-
ку юридичної думки й законодавства 
в Стародавньому Римі та на англій-
ських землях до 1066 року. Існує чи-
мало підтверджень безпосереднього 
впливу римського права на майбутнє 
право Англії, а згодом – і США. Хоча 
прямої рецепції римського права не 
відбувалося, проте його ідеї потрапи-
ли в майбутнє американське загальне 
право опосередкованими шляхами – 
крізь англосаксонське законодавство, 
яке діяло на англійських землях у 
період між римським владарюванням 
та норманським завойовуванням.

В статье автор рассматривает 
исторические процессы, связанные с 
эволюцией первоисточников уголов-
но-правовой доктрины США, сквозь 
призму развития юридической мысли 
и законодательства в Древнем Риме 
и на английских землях до 1066 года. 
Существует немало подтверждений 
непосредственного влияния римско-
го права на будущее право Англии, 
а впоследствии – и США. Хотя пря-
мой рецепции римского права не про-
исходило, однако его идеи попали в 
будущее американское общее право 
опосредованными путями – через 
англосаксонское законодательство, 
действовавшее на английских зем-
лях в период между римским влады-
чеством и норманнским завоеванием.
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The author considers the historical 
processes associated with the evolu-
tion of the primary sources of crimi-
nal law doctrine of the United States, 
through the prism of legal thinking 
and law in ancient Rome and on En-
glish soil before 1066. There is a lot 
of evidence of direct influence of Ro-
man law on the future of the law of 
England, and later – and the United 
States. Although direct reception of 
Roman law did not happen, but his 
ideas were in the future of American 
common law indirect ways – through 
the Anglo-Saxon law in force on En-
glish soil between the Roman rule 
and the Norman Conquest.
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ФОРМУВАННЯ СТРУКТУРИ 
ПОЛЬСЬКОЇ ДЕРЖАВНОЇ ПОЛІЦІЇ 

В СХІДНІЙ ГАЛИЧИНІ В 1919–1921 РР.

Після поразки визвольних змагань 
1917–1921 рр. західноукраїнські зем-
лі опинились у складі відновленої Речі 
Посполитої. Польська політична еліта 
прагнула утвердити своє панування та 
вплив на цих теренах. Важлива роль у 
цьому процесі була відведена місцевій 
польській адміністрації. Попри належ-
ний стан наукового вивчення окремих 
аспектів цього питання проблема діяль-
ності польської державної поліції на 
Західній Україні залишається малови-
вченою темою.

Отже, метою цієї статті є досліджен-
ня формування системи польської полі-
ції в Східній Галичині в 1919–1921 рр.  
Відповідно до мети виділено такі 
завдання: висвітлити процес формуван-
ня поліцейських підрозділів у Галичи-
ні в 1919–1921 рр.; розкрити форми й 
методи роботи поліції на західноукра-
їнських землях; з’ясувати норматив-
но-правові засади діяльності та струк-
туру польської державної поліції.

В українській історіографії є велика 
кількість наукових робіт, які частково 
стосуються нашого питання, до них 
слід віднести праці С. Відняньського, 
О. Зайцева, Л. Зашкільняка, В. Кома-
ра, Ю. Крамара, М. Литвина. Польська 
історіографія представлена великою 
кількістю досліджень, які відобража-
ють різноманітні грані ґенези та функ-
ціонування системи правоохоронних 
органів у ІІ Речі Посполитій у міжво-
єнний період. Серед них варто відміти-
ти наукові здобутки А. Пеплонського,  
Й. Поплавського, А. Місюка, М. Ма-
чинського, К. Урбанського, Б. Шпрен-
гел, Т. Старогульського, Й. Кута.

Процес ґенези правоохоронних орга-
нів у Польщі тривав разом із станов-
ленням державності. Перші структури, 
які виконували поліцейські функції, 
виникли восени 1918 р. Проте датою 
створення загальнодержавної поліцій-
ної системи країни вважається 24 лип-
ня 1919 р. У цей день польський пар-
ламент прийняв закон про «Державну 
поліцію». Відповідно до цього докумен-
ту поліція була державною організаці-
єю служби безпеки. Друга стаття цього 
закону визначала її виконавчою струк-
турою державної влади та органів міс-
цевого самоврядування. Український 
дослідник О. Разиграєв стверджує, що 
ця стаття спричинила в діяльності полі-
ції чимало труднощів, оскільки остання 
опинилась у залежності від МВС, пред-
ставників державної влади та самовря-
дування [8, с. 59].

Органи правопорядку мали будува-
тись за військовим зразком та підпо-
рядковуватись міністрові внутрішніх 
справ. У територіальному плані полі-
ція ділилась на округи, які включали 
в себе повітові комендатури. Створю-
вались комісаріати в більших містах 
та постерунки в гмінах. При окружних 
командах створювались слідчі відділи 
[7, с. 636].

З прийняттям закону «Про дер-
жавну поліцію» повстало питання про 
припинення діяльності військової жан-
дармерії в Галичині, оскільки органи 
правопорядку відповідно до цього нор-
мативного акта мали підпорядковува-
тись МВС.

7 листопада 1919 р. у Варшаві від-
булась нарада, присвячена цій пробле-

© О. Козоріз, 2014
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мі. У ній взяли участь міністр внутріш-
ніх справ С. Войцеховський, другий 
віце-міністр оборони генерал Соснков-
ський, віце-міністр фінансів Барилка, 
генеральний делегат уряду для Гали-
чини К. Галецький, керівник військової 
жандармерії генерал Домбровський, 
керівник жандармерії краю полковник 
Розвадовський, Основний комендант 
державної поліції В. Хеншель, дирек-
тор львівської поліції Рейнландер, рад-
ник галицького намісництва Зімний. 
Останній категорично виступив проти 
ідеї поглинання жандармерії новосфор-
мованою державною поліцією. Зімний 
мотивував свою позицію неприйняттям 
цього факту більшістю галицьких ста-
рост (керівниками повітів) та прибіч-
ною радою при Генеральному делегаті 
уряду. Проте позиція як військового 
так, і поліцейського керівництва була із 
цього приводу однозначна. Аргументи 
Зімного були відкинуті. Було прийня-
то рішення про формування в Галичині 
структур Державної поліції [1, с. 1].

12 листопада 1919 р. було прийня-
те спільне розпорядження міністра 
внутрішніх справ та міністра оборони 
«Про включення військової жандарме-
рії та військової поліції на території 
колишньої Галичини до Державної по-
ліції». Відповідно до цього нормативно-
го акту з 1 грудня 1919 р. МВС мало 
інкорпорувати у свій склад офіцерів та 
рядових військової жандармерії та по-
ліції. На чолі Державної поліції в краї 
стояв Комендант для колишньої Гали-
чини, який призначався міністром вну-
трішніх справ із подання Генерального 
делегата уряду. На баланс МВС пере-
йшло все рухоме та нерухоме майно 
військової жандармерії [5, с. 66–69].

4 грудня 1919 р. міністр внутрішніх 
справ видав коментар щодо правил ор-
ганізації окружних комендатур. Відпо-
відно до цього документу на чолі ок-
ружної комендатури стояв комендант, 
який підпорядковувався безпосередньо 
Головному комендантові державної по-
ліції та воєводі. Місце перебування ок-
ружних комендатур мало співпадати із 
центрами воєводств [5, с. 45].

До складу окружної повітової ко-
манди поліції входили комендант, його 
заступник, інспекційні урядовці, адмі-
ністративний та господарські відділи, 
школа для нижчих поліційних чинів, 
відділ слідчої поліції. До функції адмі-
ністративного відділу входили корес-
понденція, нагляд за дисциплінарними 
та особистими справами поліцейських. 
Цей відділ поділявся на канцелярію, 
підрозділ особових справ та виконав-
чий департамент. Господарський відділ 
займався фінансовими справами.

Діяльність слідчого відділу в Гали-
чині в 1919–1921 рр. базувалась на 
методиці кримінального університету 
міста Граца та працях відомого австрій-
ського криміналіста Гроса [2, с. 1].

Розпорядженням Головного управ-
ління державної поліції від 3 листопа-
да 1919 р. проголошувалось створення 
при кожному окружному управлінні 
державної поліції слідчих відділів. Се-
ред основних завдань кримінальної по-
ліції було запобігання злочинам та роз-
криття останніх, проведення слідства 
в справах вбивства, крадіжок, шах-
райства, вимагання, лихварства тощо. 
Також до компетенції слідчої поліції 
входив контроль за політичними злочи-
нами [8, с. 69].

Польський дослідник В. Слещин-
ський вважає що з точки зору зміц-
нення державності Другої Речі Поспо-
литої найбільшу небезпеку становила 
діяльність комуністичних організацій.  
Поряд із цим внутрішній безпеці могли 
загрожувати окремі організації націо-
нальних меншин, а саме українців та 
євреїв [6, с. 30].

Представники польських правоохо-
ронних органів збирали інформацію 
про українських політичних, громад-
ських та культурних діячів. 12 серпня 
1921 р. комісаріат державної поліції в 
Перемишлі видав розпорядження про 
складання списків усіх греко-католиць-
ких священиків повіту та заведення на 
них поліційного досьє [10, арк. 3].

Іншим об’єктом прискіпливої уваги 
польських правоохоронців були колиш-
ні вояки Української галицької армії. 
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Згідно з розпорядженням перемишль-
ського повітового командування їх 
можна було заарештувати за наймен-
шу підозру в антидержавній діяльності 
[11, арк. 15]. Проте діяльність поль-
ської поліції на цій ділянці роботи важ-
ко назвати ефективною. Так, 6 вересня 
1921 р. командування поліції в Львові у 
своєму листі до усіх повітових відділів 
констатувало значний витік інформації, 
оскільки на сторінках української пре-
си періодично з’являлись передруки та-
ємних поліційних наказів щодо україн-
ського національного руху [9, арк. 44].

Також польська поліція бачила за-
грозу для національних інтересів у сі-
оністському русі. Представникам пові-
тових відділів, відповідно до обіжчика 
Перемишльського староства від 6 квіт-
ня 1921 р., було наказано перешкод-
жати зібранням, які організовували 
єврейські національні організації. Під 
забороною опинилось також збирання 
фінансових коштів на побудову ізраїль-
ської держави в Палестині [11, арк. 3].

Крім цього, працівники МВС пильно 
стежили за представниками робітничо-
го руху та комуністами. За найменшу 
підозру агітації, їх негайно заарештову-
вали. Також таємні поліцейські агенти 
та інформатори працювали практично в 
кожній профспілковій та лівій політич-
ній організації.

Важливе місце в діяльності окружно-
го командування поліції займали курси 
для поліцейських. Школа для нижчих 
чинів поліції була утворена у Львові 
розпорядженням Головного комендан-
та державної поліції 31 травня 1920 р. 
На навчання було зараховано 60 людей. 
Вони навчались та проживали в каза-
рмах. Курси тривали два місяці. Викла-
дачами були вищі поліційні чиновники 
та професійні правники [14, арк. 1].

4 грудня 1919 р. МВС прийняло 
постанову про організацією повітових 
комендатур поліції. Місце їхнього пере-
бування збігалось із резиденцією ста-
рости. У склад повітових комендатур 
входили комендант і його заступник, 
комісари та їхні заступники, персонал 
постерунків поліції.

Принципи організації повітових 
постерунків були викладені в стат-
ті М. Вардерського в «Gazecie policji 
państwowej». На думку автора, у кож-
ному комісаріаті мала бути карта міс-
цевості з позначенням сіл, доріг, рік, 
мостів, домів, костелів, озер та ставків. 
Кожен комендант мав створити карто-
теку з інформацією про села околиці. 
Вона повинна була містити такі фак-
ти: назва села, число мешканців та їхні 
прізвища, прізвище фільваркової служ-
би та її функції, прізвища людей, які 
мали кримінальне минуле, прізвище 
підозрілих осіб, число коней і худоби, 
прізвища та число державних урядов-
ців, прізвища людей у яких у наявності 
є зброя, прізвища осіб, які можуть на-
дати ціні дані поліції.

Гміний поліцейський повинен був 
збирати відомості про жебраків та во-
лоцюг. Також він регулярно мав прово-
дити профілактичні бесіди з місцевим 
населенням. Особливу увагу необхід-
но було звертати на розмови з дітьми. 
Усю отриману інформацію слід було за-
нотовувати в спеціальний блокнот.

Увечері поліцейські мали здійсню-
вати патрулювання околиці. Патрулі 
були кінні (у складі 3 осіб) або піші (у 
складі 4–5 осіб). У кожного поліцей-
ського повинен був бути електричний 
ліхтарик, бинт та вата [3, с. 1].

За розпорядженням міністра вну-
трішніх справ С. Войцеховського було 
створено три окружні комендатури: 
Львівську, Перемишльську та Краків-
ські. Діяльність Львівської окружної 
комендатури розповсюджувалась на 
такі повіти: Рава-Руський, Городоць-
кий, Рудківський, Сколівський, Сокаль-
ський, Жовківський, Львівський, Жида-
чівський, Бібриківський, Стрийський, 
Жидачівський, Долинівський, Пере-
мишлянський, Рогатинський, Калуш-
ський, Богородчанський, Станіслав-
ський, Тлумацький, Надвірняньський.

До складу Краківської окружної ко-
мендатури входили такі повіти: Пільз-
но, Хшанів, Освенцин, Живець, Біла, 
Вадовіце, Краків, Подгоже, Мисленіца, 
Новий Тарг, Велічка, Бохнія, Лімано-
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ва, Бржеско, Новий Сонч, Доброва, 
Тарнув, Грибів, Мєлєц, Горліце, Ясло, 
Колбушова, Ряшів, Стрижув.

Перемишльська окружна коман-
да включала в себе Перемишльський, 
Бжозівський, Ніський, Ланцутський, 
Сяноцький, Пшеворський, Ярослав-
ський, Ліській, Добромильський, Цє-
шановський, Яворівський, Мостиський, 
Самбірський, СтароСамбірський, Тур-
ківський, Дрогобицький, Кросненський 
повіти [5, с. 70].

Відповідно до цього розпорядження 
державна поліція не поширювала свою 
діяльність на низку східних повітів Га-
личини. На цих теренах продовжувала 
функціонувати військова жандармерія. 
Місцеве населення не було задоволе-
не таким станом справ і неодноразово 
зверталось до поліційних властей із ви-
могою утворення комісаріатів державної 
поліції. Так, 18 грудня 1919 р. комісар 
міста Тернополя та магістрат надіслали 
лист із відповідною вимогою до львів-
ської окружної команди поліції. Пред-
ставники місцевої влади нарікали на ве-
лике скупчення кримінальних елементів 
та неможливість упоратись із цією про-
блемою силою жандармерії. Задля не-
допущення в місті хаосу пропонувалось 
утворити комісаріат державної поліції.

Зважаючи на такі звернення, полі-
ційне керівництво розповсюдило з 1 
березня 1920 р. діяльність державної 
поліції на такі 14 повітів Галичини: 
Броди, Бережани, Бучач, Городенка, 
Камянка Струмилова, Коломия, Косів, 
Печеніжин, Підгайці, Радехів, Снятин, 
Заліщики, Зборів, Золочів [4, с. 1].  
1 червня 1920 р. були створенні пові-
тові комісаріати в Збаражі, Тернополі, 
Скалі, Теребовлі, Чорткові, Гусятині та 
Борщові [5, с. 74–76]. Новоутворенні 
поліційні структури підпорядковува-
лись Львівській окружній комендатурі.

3 грудня 1920 р. в Галичині було 
утворено Львівське, Тернопільське, Ста-
ніславське та Краківське воєводства. Із 
цього моменту розташування окружних 
поліційних комендатур не збігалося з ад-
міністративним поділом, що створювало 
незручності в їх функціонуванні. Тому 5 

лютого 1920 р. міністерство внутрішніх 
справ видало розпорядження про пере-
несення окружної комендатури з Пере-
мишля до Станіславова та створення 
окружної комендатури в Тернополі. З 
15 березня 1920 р. поліційні комісаріати 
колишньої Перемишльської комендату-
ри були переведенні.

Станом на 1 квітня 1921 р. Краків-
ській, Станіславській, Тернопільській 
та Львівських окружних поліцейських 
комендатурах на залізниці працювало 
68 старших пшодовніків, 107 пшодовні-
ків, 246 старших постерункових, 1314 
постерункових [12, арк. 17].

Важливою проблемою для поліції в 
Східній Галичині протягом 1919–1921 рр.  
була недостатність фінансування та 
спричинений цим брак кандидатів до 
служби. Ілюстрацією такого становища 
є службова доповідна коменданта поліції 
Турківського повіту до окружної комен-
датури в Станіславові за 7 серпня 1921 р.  
У ній керівник місцевої поліції, наводить 
факти хронічного дефіциту кадрів. У 
Турківському повіті комісаріат, у якому 
згідно з інструкцією повинно працювати 
8 осіб, у кращому випадку складається 
з 3–4 поліцейських. Комендант місцевої 
поліції стверджував, що через матеріаль-
ну скруту практично всі місцеві сторожі 
порядку є хабарниками та залежать від 
ласки околичних селян [15, арк. 6].

Тому польська влада застосувала 
низку заходів задля покращення мате-
ріального забезпечення поліцейських. 
12 січня 1921 р. було прийнято роз-
порядження міністра харчового забез-
печення, яке зобов’язувало повітових 
старост видавати щомісяця кожному 
поліцейському по 13,5 кілограма бо-
рошна [9, арк. 1].

Матеріально-технічне забезпе-
чення МВС протягом 1919–1921 рр. 
було вкрай незадовільним. Бракувало 
найелементарнішого. Дійшло до того, 
що 27 травня 1920 р. міністерство вну-
трішніх справ наказало львівському ок-
ружному командуванню поліції задля 
економії паперу писати на обох сто-
ронах аркушу та скорочувати відстані 
між словами [16, арк. 14].
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Протягом 1919–1921 рр. моральні 
та професійні якості працівників МВС 
були не найвищому рівні. Нерідким 
явищем у середовищі поліцейських 
було хабарництво, зловживання служ-
бовим становищем, побиття та кату-
вання підозрюваних, а також невмоти-
воване використання зброї.

14 грудня 1919 р. директор львів-
ського окружного командування поліції 
В. Хошовський видав спеціальну відозву 
до особового складу, присвячену цим 
проблемам. У ній він вказував на те, що 
поліцейські мають своїми діями викли-
кати довіру та повагу суспільства. В. 
Хошовський наголошував на тому, що 
зізнання підозрюваних правоохоронці 
мали здобувати своїми знаннями та ін-
телектом, а не побиттям [13, арк. 1].

Станом на 1 квітня 1921 р. в складі 
Станіславської окружної комендатури 
перебувало 58 старших пшодовніків, 
111 пшодовніків, 147 старших постерун-
кових, 882 постерункових. У Львівсько-
му окружному командуванні на службі 
перебувало 205 старших пшодовніків, 
336 пшодовніків, 414 старших посте-
рункових, 2056 постерункових. Терно-
пільське окружне командування нара-
ховувало 53 старших пшодовніків, 130 
пшодовніків, 94 старших постерункових 
та 1068 постерункових [17, арк. 17].

У середньому на один постерунок 
припадало 5,7 поліцейських. У сільській 
місцевості забезпечення кадрами було 
гірше. На загал у Галичині працювало 
480 старших пшодовніків, 680 пшодовні-
ків, 1 020 старших постерункових, 4 142 
постерункових. У середньому в сільській 
місцевості на один комісаріат припадало 
2 особи. У такій ситуації не могло йтися 
про ефективну роботу поліції.

Процес формування та інкорпорації 
правоохоронних структур на західноу-
країнських землях у загальнопольську 
систему завершився 13 вересня 1921 р.,  
коли розпорядженням міністра вну-
трішніх справ було ліквідовано коман-
дуванням державної поліції в колишній 
Галичині.

Після розпаду Австро-Угорщини на 
західноукраїнських землях розпочався 

процес створення польських правоохо-
ронних структур у Галичині. На почат-
ковому етапі цим процесом керували 
представники місцевої польської полі-
тичної та військової еліти. Після окупа-
ції краю польською армією центральна 
варшавська влада перебрала на себе 
ініціативу у створенні поліційних ор-
ганів та приведення їх у відповідність 
до загальнопольських стандартів. Важ-
ливим у цьому плані було прийняття 
сеймом 24 липня 1919 р. закону «Дер-
жавну поліцію» та поширення його дії 
на Галичину.

Ключові слова: комендант, полі-
тична поліція, загальна поліція, кримі-
нальна поліція, міністерство внутріш-
ніх справ.

У статті проаналізовано процес 
формування системи поліцейських ор-
ганів у Східній Галичині в 1919–1921 
рр. Охарактеризовано проблемні пи-
тання, з якими зіткнулась польська 
влада під час створення правоохорон-
них органів на західноукраїнських зем-
лях у складі ІІ Речі Посполитої. Осо-
бливу увагу приділено протидії поліції 
українському національному руху.

В статье проанализирован процесс 
формирования системы полицейских 
органов в Восточной Галиции в 1919–
1921 гг. Охарактеризованы проблем-
ные вопросы, с которыми столкнулась 
польские власти при создании право-
охранительных органов на западно-
украинских землях в составе II Речи 
Посполитой. Особое внимание уделено 
противодействию полиции украинско-
му национальному движению.

The paper analyzes the process of 
forming the system of police authorities 
in Galicia in the 1919–1921. Described 
the problematic issues faced by the Pol-
ish government in the creation of law 
enforcement at Western areas as part of 
the Second Polish Republic. The main 
attention is given to the counteract of 
the Polish State Police and Ukrainian 
national movement and communist or-
ganizations.
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ПРАВОВИЙ СТАТУС ЗАХІДНОУКРАЇНСЬКИХ ЗЕМЕЛЬ 
ТА СТАНОВИЩЕ УКРАЇНСЬКОЇ МЕНШИНИ 

В СКЛАДІ ІІ РЕЧІ ПОСПОЛИТОЇ (1918–1939 РР.)

Характерною рисою сучасного сві-
тового розвитку є активізація інтегра-
ційних процесів у світі загалом та Єв-
ропі зокрема. Для України, яка обрала 
своїм основним зовнішньополітичним 
курсом європейську інтеграцію, необ-
хідне подальше зближення в політич-
ній, економічній, соціальній і духовній 
сферах з Європейським Союзом. Також 
важливим є збалансоване, об’єктивне 
відображення історії всіх народів, на-
ціональних меншин, етнічних груп, 
розкриття з позиції толерантності 
міжетнічних взаємин народів, шляхи 
яких перетиналися. Без сумніву, одне 
з найважливіших місць посідають тут 
українсько-польські відносини. Ідея 
утвердження українсько-польського по-
розуміння та єднання потребує об’єк-
тивної оцінки минулого, що стало б за-
порукою дружніх відносин двох братніх 
слов’янських народів у майбутньому.

У зв’язку із цим дослідження про-
блеми входження українських земель 
до складу II Речі Посполитої, визначен-
ня їх правового статусу в міжвоєнний 
період, аналіз становища української 
меншини є актуальним завданням, що 
й зумовило мету дослідження.

Теоретичною основою для напи-
сання статті стали праці переважно 
українських і польських правознавців 
міжвоєнного періоду, які присвятили 
цій проблематиці свої роботи, що ста-
новлять науковий інтерес і сьогодні. 
Це, зокрема, розвідки С. Дністрянсько-
го, Л. Давидовського, Я. Олесницького, 
а також Й. Хлєбовчика, Р. Дмовського, 
В. Петча та інших науковців.

Правове обґрунтування територіаль-
них змін, а також проходження кордонів 
завжди відіграє надзвичайно важливу 
роль, позначаючись не лише на подаль-
ших перспективах розвитку держави, а 
й на внутрішньополітичній розстановці 
сил у її межах, на міжнародному ста-
новищі, на формуванні суспільної свідо-
мості широких мас різних національних 
груп населення в різноманітному масш-
табі її проявів: від глибокого патріотиз-
му, беззастережної відданості вітчизні 
аж до найбільш крайнього націоналіс-
тичного експансіонізму й шовінізму.

Ця теза має пряме відношення до 
Польщі. Поляки доклали максимум зу-
силь, щоб у 1918–1920 рр. відродити 
свою державу з небуття, у якому вона 
знаходилася з 1795 р. Використовуючи 
допомогу держав-переможниць у Пер-
шій світовій війні, польська національ-
на еліта виявила гідну подиву наполег-
ливість, гнучкість і винахідливість, щоб 
встановити контроль над максимально 
можливою територією.

Фактично в усі часи політика Поль-
щі на східних околицях визначалася 
сформульованою націонал-демократами 
«інкорпораційною» моделлю. Їх концеп-
ція передбачала безумовне включення 
до складу Польщі більшої частини те-
риторії Литви, Білорусі, України (май-
же до Дніпра) на підставі кордонів Речі 
Посполитої в 1772 р. На підтримку та-
ких претензій вони заявляли, що хоча 
поляки становлять на цих територіях 
15–25% населення, вони «представля-
ють єдину інтелектуальну та економіч-
ну силу краю» [1, c. 448].

© Н. Яцишин, 2014



252

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

З огляду на це на Паризькій мирній 
конференції, яка розпочала свою робо-
ту 18 січня 1919 р., польська делегація, 
посилаючись на принцип «етнографіч-
них кордонів», принципи реституції, а 
також вільного виходу до моря, вима-
гала включення до складу відродженої 
Польщі всієї Галичини й Волині, Верх-
ньої та Середньої Сілезії, Познаньщи-
ни, Помор’я, Вармії та Мазур, Литви, 
переважної частини Білорусі, територій 
Полісся й Поділля в Україні. Позиція, 
яку зайняла в цьому питанні польська 
сторона, навіть із точки зору польських 
дослідників носила ознаки територіаль-
ного експансіонізму [2, c. 485].

Конференція передала ці пропозиції 
спеціальній територіальній комісії. Тим 
часом поляки, не чекаючи авторитетно-
го рішення Паризької мирної конферен-
ції, почали збройну агресію проти За-
хідноукраїнської Народної Республіки.

Проти польських претензій висту-
пив англійський прем’єр Д. Ллойд-
Джордж, який піддав сумніву право 
на включення до складу Польщі тери-
торій, де поляки становили меншість 
населення. Він послідовно відстою-
вав принцип плебісциту, протистав-
ляючи його збройному насильству  
[3, c. 11–12].

У цій ситуації також зіграла роль 
принципова позиція президента США 
В. Вільсона, виражена в програмі «14 
пунктів» про те, що новостворена ІІ Річ 
Посполита має включати лише терито-
рії, заселені «недискусійно польським 
населенням» (пункт 13) [4, c. 213], що 
теоретично вирішувало справу майбут-
нього національно-державного статусу 
Східної Галичини на користь українців.

Після тривалих дискусій у комісі-
ях 28 червня 1919 р. було підписано 
Версальський договір із Німеччиною. 
Відповідно до його положень до Поль-
щі відходили Східне Помор’я без Гдан-
ська, майже вся Великопольща. Крім 
цього, у Верхній Сілезії та на Мазурах 
передбачалося провести плебісцит [5, 
c. 285–291]. Гданськ було проголошено 
«вільним містом» під контролем коміса-
ра Ліги Націй.

Одночасно було укладено договір 
між Польщею, з одного боку, та США, 
Великою Британією, Францією, Італією, 
Японією – з іншого. Він отримав назву 
«Трактат про захист меншин» або «Ма-
лий Версальський трактат» (набрав чин-
ності разом із Версальським договором 
10 січня 1920 р.) [6]. У цьому документі 
містилися типові положення щодо захи-
сту прав меншин, а тому він слугував 
основою для укладення в межах Ліги 
Націй наступних подібних договорів. 
Ці акти стали правовою основою фор-
мування міжнародної системи захисту 
прав меншин, що діяла в міжвоєнний 
період, основними цілями якої були такі:

1) полегшення адаптації меншин до 
свого нового становища;

2) захист меншин від несправедли-
вого поводження й утисків із будь-яко-
го боку;

3) мирне вирішення конфліктів на 
національному ґрунті.

Перша з визначених цілей стала 
підґрунтям так званої асиміляційної 
концепції. Друга ціль була продикто-
вана бажанням захистити меншини від 
будь-якої дискримінації. Нарешті, третя 
підтвердила прагнення великих держав 
до забезпечення загального миру.

Із цією метою почало вживатися по-
няття «захист меншин». Це визначення 
закріпилось у доктрині міжнародного 
права як технічний термін, що стосу-
ється загальної проблеми меншин.

Проаналізуємо коротко на підставі 
Малого Версальського трактату основ-
ні зобов’язання Польщі щодо захисту 
меншин на її території.

Договір складався зі вступу, двох 
розділів, які містили 21 статтю, а та-
кож формального закінчення.

У вступі містилися положення, у 
яких держави підтверджували визнан-
ня Польщі як суверенної держави. 
Польща у свою чергу визнавала, що 
підписує цей договір, «прагнучи при-
стосувати свій устрій до принципів сво-
боди і справедливості, а також надати 
надійний захист усім жителям терито-
рій, над якими обійняла верховенство» 
[6, c. 12].
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Перший розділ документа повністю 
стосується захисту меншин. Усі його 
положення можна розділити на чотири 
частини:

1) статті 1 і 12 стосувалися гарантій 
(конституційної та міжнародної), а та-
кож санкцій у разі порушення зобов’я-
зань, проте мали формальний характер;

2) стаття 2 містила матеріаль-
но-правові норми, які стосувалися за-
хисту життя й свободи всіх мешканців 
Польщі;

3) статті 3–6 включали положення, 
які регулювали порядок набуття поль-
ського громадянства й оптації;

4) статті 7–11 містили матеріаль-
но-правові норми, що стосувалися зо-
бов’язань Польщі щодо забезпечення 
громадянам, які належали до меншин, 
певних прав і привілеїв.

Пункт 1 статті 2 зобов’язував Поль-
щу надати всім мешканцям повний за-
хист життя й свободи, незалежно від 
національності, мови, раси чи віроспо-
відання.

Пункт 1 статті 7 говорив про рів-
ність перед правом усіх без винят-
ку польських громадян, а також про 
застосування рівних громадянських 
і політичних прав. Пункт 2 статті 7 
закріплював, що релігія, віра або ві-
росповідання не можуть стати пере-
шкодою щодо використання громадян-
ських чи політичних прав, для участі 
в публічних урядах (органах влади), а 
також заняття професіями й підприєм-
ництвом. Пункт 3 статті 7 встановлю-
вав свободу вживання будь-якої мови. 
Нарешті, пункт 4 статті 7 стосувався 
полегшення використання мови в суді.

Стаття 8 постановляла, що грома-
дянам, які належать до етнічних, ре-
лігійних і мовних меншин, повинна 
забезпечуватися рівність як правова, 
так і фактична, зокрема має бути за-
безпечено на рівних правах можливість 
створення, діяльності й контролю за 
власний кошт доброчинних, релігійних 
і громадських інституцій, шкіл, вихов-
них закладів, а також право вільного 
вживання в них власної мови й вико-
нання обрядів своєї релігії.

Стаття 9 зобов’язувала Уряд Поль-
щі відкривати й утримувати загальне 
публічне шкільництво для меншин. 
Пункт 2 статті 9 стосувався справедли-
вого розподілу фондів на потреби вихо-
вання, доброчинності й релігії.

Статті 10 та 11 містили спеціальні 
положення про права єврейської мен-
шини.

Необхідно наголосити, що стаття 1 
зобов’язувала визнати всі положення, 
які містились у статтях 2–8, основопо-
ложними (конституційними) правами.

З викладеного короткого змісту ста-
тей постає, що ми маємо справу з кон-
ституційною гарантією, передбаченою в 
статті 1 (зовнішнє зобов’язання держа-
ви), а також із міжнародною гарантією, 
що міститься в положеннях статті 12, 
які є єдиними положеннями трактату, 
що стосуються способу забезпечення 
гарантій Лігою Націй у разі порушення 
або небезпеки порушення зобов’язань, 
закріплених договором.

Другий розділ Малого Версальсько-
го договору (статті 13–21) включав 
положення, що стосувалися укладення 
дипломатичних стосунків із союзними 
та об’єднаними державами, а також 
торговельних, митних і комунікаційних 
питань.

У заключній частині містилися по-
ложення про те, що Малий Версаль-
ський договір повинен був пройти ра-
тифікацію й набрати чинності разом із 
Мирним договором із Німеччиною.

Малий Версальський трактат був 
першою спробою накладення великими 
державами на країну односторонніх зо-
бов’язань міжнародного характеру.

Яка ж доля очікувала українські 
землі? Чи збиралась польська держава 
виконувати взяті на себе зобов’язання? 
На жаль, Найвища Рада союзних дер-
жав не зупинила похід польських диві-
зій на українські землі, навіть санкціо-
нувала агресію. Ще 25 червня 1919 р., 
за три дні до підписання Версальсько-
го договору, Найвища Рада Паризької 
конференції прийняла рішення, згідно 
з яким Уряд Польщі уповноважувався 
окупувати своїми військами Східну Га-
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личину до річки Збруч та встановити в 
Східній Галичині тимчасове управління 
Польщі за умови надання їй автономії 
й проведення плебісциту. Підставою 
для цього мала стати спеціальна угода, 
підписана із союзними та об’єднаними 
державами.

Відомо, що між державами Антанти, 
зокрема Францією та Польщею, велися 
переговори з метою вироблення Стату-
ту для Східної Галичини. 21 листопа-
да 1919 р. Найвища Рада затвердила 
цей документ. Однак якщо проаналі-
зувати його, то стає зрозумілою вся 
ілюзорність проголошеної автономії. 
Положення Статуту фактично підтвер-
джували право ІІ Речі Посполитої на 
Галичину [7, c. 103], а саме:

1) у статті 1 Галичина проголошу-
валася підмандатною територією Ліги 
Націй, а Польща отримувала мандат на 
управління нею протягом 25 років;

2) у зовнішній політиці Польща 
представляла Галичину без будь-яких 
обмежень (стаття 3);

3) уся виконавча влада повинна 
була зосереджуватись у руках губер-
натора, який повністю підпорядкову-
вався Начальнику Польської держави 
(стаття 19);

4) губернатор мав призначати чи-
новників, які несли б відповідальність 
перед галицьким сеймом (стаття 23). 
Щоправда, у статуті висувалася вимо-
га, щоб чиновниками були вихідці зі 
Східної Галичини (стаття 26), проте 
виконання цього положення залежало 
від губернатора або інших підпорядко-
ваних йому органів;

5) на чолі судочинства мав стати 
найвищий трибунал у Львові (стаття 
27). Однак усі ці прерогативи судочин-
ства втрачали своє значення через те, 
що суддів Галичини призначав началь-
ник Польської держави за пропозицією 
губернатора (стаття 28);

6) хоча Статут визнавав за галиць-
ким сеймом «автономію», його ком-
петенцію було дуже звужено. У кон-
цепції Статуту для Галичини не могло 
обійтися без старопольського «liberum 
veto». У статті 13 Статуту сказано, що 

на кожний закон, прийнятий сеймом, 
губернатор протягом місяця має право 
накласти «veto», яке можна було подо-
лати лише через рік після його прого-
лошення, якщо сейм проголосує за цей 
закон більшістю двох третин голосів.

Можна продовжувати, проте й цього 
достатньо, щоб зрозуміти, що цей Ста-
тут, який крім того, що значно змен-
шив територію Східної Галичини, дуже 
обмежив обіцяну автономію, відібрав у 
населення Галичини право на самови-
значення, постановляючи, що після 25 
років польської адміністрації подальшу 
долю краю повинно було вирішувати 
не його населення, а Ліга Націй.

Українсько-польська, а за нею радян-
сько-польська війни призвели до того, 
що могла реалізовуватися вже не лише 
анексіоністська, а в повному розумінні 
авантюрна стратегія польського уряду. 
Після завершення польсько-радянської 
війни 18 березня 1921 р. в Ризі було 
підписано мирний договір між Поль-
щею та радянськими республіками (Ро-
сією, Україною та Білоруссю).

Усі територіальні вимоги Польщі 
було задоволено: за нею залишилися 
західнобілоруські землі до річок Двіна 
й Березіна та українські землі до рі-
чок Збруч і Дністер. Польща визнала 
радянські республіки Україну та Біло-
русь. Обидві сторони зобов’язувалися 
створити належні умови для розвит-
ку національних меншин. Зокрема, у 
пункті 1 статті VII Ризького договору 
Польща зобов’язувалася надати «осо-
бам російської, української та білорусь-
кої національності, які перебувають 
у Польщі, на підставі рівноправності 
національностей усі права, які забез-
печують свободу розвитку культури, 
мови й виконання релігійних обрядів»  
[8, c. 61]. Навзаєм радянські Росія й 
Україна повинні були забезпечити осо-
бам польської національності, що зна-
ходилися в Росії, Україні та Білорусі, 
такі самі права.

Ризький договір став підставою для 
клопотання ІІ Речі Посполитої перед 
міжнародними організаціями щодо ви-
знання її прав на Східну Галичину й 
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Волинь. Українці Галичини заперечу-
вали польські претензії. Уряд Західноу-
країнської Народної Республіки на чолі 
з Є. Петрушевичем, перебуваючи у 
Відні, домагався скасування прав Поль-
щі на тимчасове управління Галичиною 
й Волинню. Він відстоював ідею ство-
рення буферної Галицької Республіки, 
проте не знайшов розуміння в лідерів 
західних держав.

Щоб переконати міжнародну гро-
мадськість у добрих намірах, польський 
сейм 26 вересня 1922 р. прийняв за-
кон про воєводську автономію для Га-
личини. Польща намагалася створити 
враження, що вона готова гарантувати 
права української національної менши-
ни в дусі політики Ліги Націй.

Статті 1–8 цього закону стосували-
ся загального воєводського самовря-
дування, яке мали здійснювати воє-
водські сеймики. Статті 9–26 містили 
положення щодо самоврядування схід-
ногалицьких воєводств [9, c. 39]. Од-
нак, на жаль, ці положення так і не 
було реалізовано.

12 лютого 1923 р. польський сейм 
у зверненні до західних держав вису-
нув вимогу узаконити умови Ризького 
договору як фактора «господарської 
та політичної необхідності, неодмінної 
умови стабільності в Європі». Водночас 
польський уряд оголосив декларацію, у 
якій пообіцяв на підставі Конституції 
1921 р. врегулювати відносини в Схід-
ній Галичині та захищати права міс-
цевого українського населення. Цього 
було достатньо, щоб Рада Послів Ан-
танти в Парижі 14 березня 1923 р. 
надала Польщі всі юридичні права на 
володіння Східною Галичиною та офі-
ційно визнала східні кордони Польської 
держави, встановлені Ризьким мирним 
договором.

Рада Послів також зобов’язала 
Польщу провести низку заходів в ін-
тересах української меншини, насам-
перед впровадити територіальну авто-
номію для Східної Галичини. На жаль, 
це зобов’язання так ніколи й не було 
реалізовано. Замість цього воєводства 
(Львівське, Тернопільське й Станіслав-

ське, що знаходилися в Східній Галичи-
ні), а також так звані «змішані» тери-
торії, Волинь і Південне Полісся стали 
ареною польсько-української конфрон-
тації.

Як географічний регіон Західна 
Україна з’явилася після втрати Схід-
ною Галичиною міжнародного статусу. 
Вона складалася з трьох воєводств, 
утворених у лютому 1921 р. на укра-
їнських землях, успадкованих ІІ Річчю 
Посполитою від Російської імперії (Во-
линського, Поліського та Новогород-
ського), а також із трьох воєводств, 
утворених у 1921 р. на місці постімпер-
ського намісництва «Галичини і Лодо-
мерії» (Львівського, Станіславівського 
й Тернопільського) [10, с. 5]. Регіон 
не знайшов певного відображення в 
польському адміністративно-територі-
альному поділі. Навпаки, влада штучно 
зберігала так званий «Сокальський кор-
дон», який до революції відділяв укра-
їнські землі Російської імперії від таких 
же земель Австро-Угорщини. Причина 
була зрозумілою: прагнення обмежити 
вплив політично розвиненої галицької 
інтелігенції здебільшого на селянське 
населення територій, успадкованих від 
Російської імперії.

Аналізуючи викладений матеріал, 
слід навести такі особливості:

1. Період 1918–1923 рр. був не 
лише періодом гострої українсько-поль-
ської конфронтації, а й складним для 
міжнародно-правового врегулювання 
проблем території Польської держави, 
її кордонів.

2. Правовою основою остаточного 
включення українських етнічних зе-
мель до складу ІІ Речі Посполитої ста-
ли два документи: Ризький мирний до-
говір 1921 р. та рішення Ради Антанти 
1923 р. про визнання за Польщею Схід-
ної Галичини (як, до речі, за Румунією 
– Північної Буковини).

3. Навіть якщо погодитися з поль-
ською інтерпретацією Ризького мирного 
договору 1921 р. як міжнародно-право-
вою відмовою українських радянських 
властей від території колишньої Захід-
ноукраїнської Народної Республіки й 
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Волині та розцінювати з точки зору між-
народного права їх включення до складу 
ІІ Речі Посполитої не як анексію, а як 
цесію, то слід визнати, що вона носила 
примусовий характер і не відповідала 
праву на самовизначення. Підтверджує 
цю думку також той факт, що не лише 
Польщею, а й великими державами було 
проігноровано право населення шляхом 
плебісциту визначити свою долю.

4. Незважаючи на всі спроби кра-
їн Антанти запровадити територіальну 
автономію для Східної Галичини, ці рі-
шення так ніколи й не було реалізова-
но, у результаті чого ці території стали 
ареною гострої українсько-польської 
конфронтації.

5. Як свідчить історичний досвід, 
Польща через правові й політичні меха-
нізми не зуміла створити такий тип умов, 
який було закладено в міжнародних стан-
дартах та який привів би до реального 
захисту меншин, насамперед через від-
сутність тісної взаємодії міжнародного й 
національного права, системи ефектив-
ного контролю за реалізацією норм і від-
повідальності держав за порушення зо-
бов’язань у сфері захисту прав меншин.

6. Досвід міжвоєнної Польщі дово-
дить, що характер взаємин між певною 
національною меншиною та централь-
ною владою є тією основою, від якої 
відштовхується, з одного боку, політика 
влади, а з іншого – активність представ-
ників національної меншини й політич-
них рухів, які репрезентують її інтереси. 
Якщо в основу цих взаємин покладено 
конфлікт, що бере початок, наприклад, 
із часів приєднання цієї території, то 
в подальшому можлива ескалація кон-
фліктності. У цій ситуації ініціатива 
«розриву конфліктної спіралі» мала на-
лежати саме Уряду Польщі. Проте такої 
ініціативи з боку Польщі, на жаль, не 
було, що призвело до ескалації конфлік-
ту, який тривав у роки Другої світової 
війни та після її завершення.

Наведені висновки мають істотне 
значення й для сьогодення, оскільки 
досі залишається чимало актуальних 
проблем, серед яких такі: поєднання 
загальнонаціональних інтересів з ін-

тересами й потребами етнічних громад, 
яке забезпечувало б не лише розвиток 
останніх, а й зростання самосвідомо-
сті та консолідацію належних до них 
осіб як громадян відповідної держави; 
законодавче затвердження Концепції 
державної етнонаціональної політики 
України, прийняття нової редакції За-
кону України про національні меншини, 
Закону України про мови, приведення 
всієї сукупності законодавчих актів, що 
регулюють сферу міжнаціональних від-
носин, у відповідність до норм і прин-
ципів європейського права. Україна та 
Польща повинні будувати свою етнона-
ціональну політику з урахуванням дос-
віду минулого та сучасних стандартів 
Європейського Союзу в цій сфері.

Ключові слова: національна мен-
шина, захист прав національних мен-
шин, міжнародні зобов’язання у сфері 
захисту прав меншин, правовий статус 
території, територіальна автономія.

Статтю присвячено вивченню пра-
вового статусу західноукраїнських 
земель у складі ІІ Речі Посполитої в 
період між Першою світовою війною 
та Другою світовою війною, а також 
сформованого на основі міжнародних 
договорів та внутрішньодержавних 
актів статусу української національ-
ної меншини в міжвоєнній Польщі.

Статья посвящена изучению пра-
вового статуса западноукраинских 
земель в составе ІІ Речи Посполи-
той в период между Первой миро-
вой войной и Второй мировой вой-
ной, а также сформированного на 
основе международных договоров и 
внутригосударственных актов ста-
туса украинского национального 
меньшинства в межвоенной Польше.

This article is devoted to study the 
legal status of the West Ukrainian 
lands of the ІІ Polish Republic in the 
interwar period and to research the 
status of the Ukrainian minority be-
tween world wars in Poland formed on 
the basis of international agreements 
and domestic acts.
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ІСТОРИЧНІ АСПЕКТИ 
АДМІНІСТРАТИВНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ 

У СФЕРІ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ПРАВ ІНВАЛІДІВ

З початку існування людини як ро-
зумної істоти її життя й здоров’я через 
різні життєві обставини ставилося під 
загрозу, у тому числі це пов’язано з 
нанесенням шкоди здоров’ю, отриман-
ням травм і каліцтвом. На сьогодні ми 
визнаємо, що такий стан людини, як 
інвалідність, протягом досить тривало-
го часу не мав чіткого нормативного за-
кріплення, однак певні окремі аспекти, 
пов’язані із цим, прямо чи опосередко-
вано знайшли відображення в законо-
давстві різних часів.

Метою статті є дослідження норма-
тивних актів різних часів, які містили 
в собі положення щодо прав осіб з ін-
валідністю та забезпечували їх. Треба 
враховувати, що для осмислення су-
часного стану законодавства у сфері 
забезпечення прав інвалідів важливо 
розуміти джерела й розвиток правово-
го регулювання у сфері забезпечення 
прав осіб з інвалідністю.

Зауважимо, що всебічного й повно-
го дослідження цієї проблеми немає. 
Проте окремими питаннями цієї про-
блематики займалися такі вчені, як  
В. Дерюжинський, С. Алфеєвський,  
В. Скуратівський, О. Палій, К. Кузь-
мин, О. Ярська-Смирнова, Е. Наберуш-
кіна та інші.

Початковий етап допомоги особам 
з обмеженими можливостями розпо-
чався з перших кроків цивілізації, коли 
сім’я, домогосподарство були основним 
виробничим осередком у суспільстві, і 
цілком логічно було покладати турбо-
ту про непрацездатних на інших членів 
сім’ї. Ті, хто залишився безпомічним 
поза сім’єю, або ціла сім’я, яка опи-

нилася в скрутному становищі, могли 
розраховувати на допомогу громади. 
Захист нужденних здійснювався у фор-
мі особистої й громадської доброчинно-
сті тоді, коли йшлося про виживання 
людини та сім’ї [1, c. 95].

До того моменту, коли держава взя-
ла на себе обов’язок піклування про 
інвалідів, вони могли розраховувати на 
допомогу лише від найближчого ото-
чення. Допомогу нужденним особам 
було покладено на їхні сім’ї, які у свою 
чергу не завжди могли забезпечити та-
ких осіб усім необхідним. У більшості 
випадків це ставило не лише особу, а й 
усю сім’ю в скрутне становище. Такий 
стан людини навіть пов’язувався з пев-
ними обмеженнями щодо права влас-
ності. Так, у першій половині ХІІІ ст. в 
статті 4 «Саксонського зерцала» зазна-
чено, що на виродків і на карликів не 
переходить спадщина, як і на дітей-ка-
лік. Спадкоємці та їх найближчі родичі 
повинні взяти на себе піклування про 
них [2, с. 205]. Як бачимо, піклування 
про нужденних осіб було пов’язане на-
самперед із сімейними зв’язками, проте 
за особливих обставин, у виняткових 
ситуаціях, підтримку могло бути нада-
но з інших джерел.

Прийняття християнства справило 
досить значний вплив на ставлення 
суспільства до інвалідів та фактично 
започаткувало розвиток суспільної мо-
ралі щодо калік і хворих. Виникла така 
форма допомоги нужденним, як благо-
дійність, і ця допомога особам з особли-
вими потребами надавалася переважно 
з боку церкви й благодійних організа-
цій. Водночас церква була організаці-
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єю, за посередництвом якої надавала-
ся допомога нужденним із боку глави 
держави – князя. Перші регламентації 
тісно пов’язувалися з християнським 
світобаченням потреб і проблем окре-
мої людини. Питання сирітства, жебра-
цтва, інвалідності почали відображува-
ти в законодавчих нормах того часу. 
Допомога надавалася здебільшого у 
вигляді життєво важливих продуктів, 
тому що грошовий обіг був слабко роз-
виненим [3]. Отже, у той час забезпе-
чення потреб покладалося переважно 
на церкву, яка у свою чергу сприяла 
допомозі з боку держави.

Слід звернути увагу на те, що до 
кінця XVI ст. на Русі історично скла-
лися й розвивалися три основні напря-
ми благодійництва та надання соціаль-
ної допомоги нужденним: державна, 
земсько-церковно-приходська та при-
ватна (особиста). Увесь подальший 
соціально-історичний період часу, до 
1917 року, благодійність і піклування 
в Російській імперії розвивалися саме 
в межах цих трьох основних напрямів, 
змінювалися форми й методи надання 
допомоги інвалідам залежно від кон-
кретних соціально-економічних умов та 
особливостей соціально-економічного 
розвитку держави [4]. На цей період 
забезпечення прав інвалідів здебільшо-
го пов’язувалось із благодійництвом, 
яке виступало основною формою під-
тримки нужденних із певними вадами 
здоров’я.

На наш погляд, окремий етап щодо 
створення більш сприятливих умов 
існування для осіб із вадами здоров’я 
розпочався в ХVII – ХVIII ст. на тери-
торії Росії. Під час цього етапу благо-
дійність не втрачала своїх позицій, од-
нак почалося формування державного 
забезпечення інвалідів, що обумовлю-
вало прийняття нормативних докумен-
тів, які закріплювали права цих осіб.

У російському законодавстві ХVII ст.  
в окремих актах знайшли своє відо-
браження певні особливості правового 
статусу осіб, які за станом здоров’я 
та іншими ознаками не мали змоги 
бути на «государевой службе». Так, у 

статтях 17–18 розділу 7 «Соборного 
Уложения» 1649 року досить доклад-
но регламентується порядок виходу 
військовослужбовців у відставку за 
старістю, у зв’язку з каліцтвом або 
хворобою. При цьому не зазначалося, 
що слід розуміти під старістю. Показо-
во, що це визначалося на медичному 
огляді так само, як каліцтво чи хворо-
ба [5, с. 276]. Подібні положення міс-
тяться також в «Артикуле воинском» 
1715 року в розділі 9, який регламен-
тував порядок звільнення від служби 
у зв’язку з хворобою або каліцтвом  
[6, с. 340]. Значний внесок у становлен-
ня системи державного піклування вніс 
Петро I. До його заслуг треба віднести 
також те, що він уперше визнав обов’я-
зок держави щодо піклування хворих, 
калік та інших категорій нужденних. 
Уже до 1718 року лише в Москві було 
влаштовано більше 90 богаділень, у 
яких проживало до 4,5 тисяч жебраків, 
слабких і калік, які отримували утри-
мання від казни. Питанням державно-
го піклування було присвячено багато 
указів Петра І. Наприклад, Указ 1712 
року зобов’язував організовувати в 
усіх губерніях мережі госпіталів «для 
самих калік» [4].

Згодом ще однією важливою формою 
піклування про інвалідів у Російській 
імперії стала матеріальна допомога дер-
жави. Зазначимо, що відповідно до За-
кону від 2 червня 1903 року «Про вина-
городу потерпілих внаслідок нещасного 
випадку працівників та службовців, 
а також членів їх сімей на підприєм-
ствах фабрично-заводської, гірської 
та гірсько-заводської промисловості» 
визначено, що винагорода потерпілим 
може бути у формі виплати та пенсії.  
Виплата призначалася у випадку тим-
часової непрацездатності, а пенсія – у 
випадку постійної втрати працездатно-
сті [7, с. 497].

На початку ХХ ст. виникло переко-
нання, що допомога інвалідам є більш 
широким явищем, яке лише частково 
включає в себе поняття «благодій-
ність». Формувалася тенденція впливу 
на людину, що повинна була стимулю-



260

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

вати її до активного пошуку шляхів 
вирішення проблем, що могло спри-
яти гармонійному включенню інваліда 
в суспільний простір. У той час Росія 
ввійшла в епоху війн і революцій, які 
призвели до повалення самодержав-
ства. Почалося утворення держави 
«нового типу» – СРСР, як нової фор-
ми об’єднання різних народів та етніч-
них груп у багатонаціональну державу.  
У зв’язку із цим змінюється й робота 
у сфері забезпечення прав інвалідів 
не лише за формою, а й за змістом  
[8, с. 468].

На становлення радянського зако-
нодавства у сфері забезпечення інва-
лідів наклали відбиток певні соціальні 
потрясіння, притаманні тому періоду. 
Історичні умови, які склалися під час 
розробки нормативно-правових актів, 
не дозволяли належним чином визна-
чити та врегулювати конкретні важливі 
проблеми щодо допомоги й поліпшення 
життєдіяльності інвалідів.

Незважаючи на вкрай важке со-
ціально-економічне становище, яке 
супроводжувало становлення держав-
ності в Україні на початку ХХ ст., 
питанням забезпечення прав інвалідів 
також приділялася увага. Так, у Чет-
вертому Універсалі Української Цен-
тральної Ради 1918 року зазначалося, 
що в самостійній Народній Республіці 
України не повинна страждати жодна 
особа, яка працює. Уряд Республіки 
має підняти промисел держави, розпо-
чати творчу роботу за всіма галузями, 
де всі безробітні могли б знайти працю, 
докласти своїх сил та вжити всіх захо-
дів для забезпечення покалічених і по-
страждалих від війни [9, с. 78]. Зазна-
чимо, що після прийняття Основного 
державного закону Української Народ-
ної Республіки, відповідно до артику-
лу 36, матеріально забезпечувалися 
робітники або їх родини, за відповідної 
участі заінтересованих сторін, на випа-
док недуги, каліцтва, старості й смерті  
[10, с. 99].

На початку ХХ ст. інвалідом вважа-
ли будь-яку особу, яка назавжди або 
на тривалий час повністю чи частково 

втратила працездатність. Причинами 
інвалідності вважалися каліцтво, хворо-
ба та старість. Каліцтво могло бути от-
римане внаслідок раптового порушення 
здоров’я у зв’язку з трудовою діяльніс-
тю, проходженням військової служби 
або поза залежністю від них. Хвороби 
у свою чергу поділялися на загальні та 
професійні. Залежно від розміру втрати 
працездатності інвалідність поділялася 
того часу на шість груп. Державою на-
давалися інвалідам різні пільги, такі як 
пільги на промисловий податок, на со-
ціальне страхування, на гербовий збір, 
на переїзди, сільськогосподарський по-
даток тощо [11, с. 5, 70]. Таким чином, 
держава намагалася поліпшити матері-
альне становище інвалідів та підняти їх 
рівень життя.

У цей період було покладено поча-
ток державної допомоги інвалідам, які 
потребували забезпечення своїх потреб 
не лише з боку благодійництва, а й із 
боку держави. Це надавало змогу особам 
з особливими потребами підвищувати рі-
вень життя та певною мірою звільнятися 
від почуття неповноцінності. Фактично 
було закладено перші «цеглини» у фор-
мування законодавства, яким держава 
втручалася в проблеми інвалідів. Було 
зроблено вагомий внесок щодо створен-
ня нормативної бази, яка регулювала би 
питання інвалідності. Поступово вводив-
ся та формувався певний рівень гарантій 
у цій сфері, що привело до початку но-
вого етапу щодо забезпечення прав ін-
валідів, коли їх права стали визнаватися 
як основоположні, закріплюватися кон-
ституційно, а їх захист став визначатися 
обов’язком держави.

Уперше Конституція Союзу Радян-
ських Соціалістичних Республік 1936 
року в статті 120 закріпила право 
громадян СРСР на матеріальне забез-
печення у випадку хвороби та втрати 
працездатності [12, с. 360]. Згодом, у 
1937 році, подібна норма дістала своє 
законодавче закріплення в Конституції 
Української Радянської Соціалістичної 
Республіки [13, с. 379].

Доречно звернути увагу на те, що 
вже в ХХ ст. питання, пов’язані з необ-



261

ЗВ’ЯЗОК ЧАСІВ: СТОРІНКИ ІСТОРІЇ

хідністю захисту прав інвалідів, тією чи 
іншою мірою отримали законодавче за-
кріплення в багатьох конституціях різ-
них країн світу. Неможливо оминути 
той факт, що ХХ ст. закріпилося в істо-
рії як період із великими потрясіннями 
внаслідок війн, революцій та певних 
кризових ситуацій. Зокрема, усе це за-
лишило відбиток і на забезпеченні прав 
інвалідів. Важливо звернути увагу на 
період Великої Вітчизняної війни, коли 
забезпечення інвалідів не відповідало 
достатньому рівню соціальної держави. 
На момент воєнних дій питання забез-
печення осіб з обмеженими можливос-
тями не було актуальним. Історичні по-
дії, які зумовлювали в країні бідність, 
голод, велику смертність і низький рі-
вень життя, не давали змогу належним 
чином вирішувати проблеми правового 
регулювання, пов’язані з реалізацією й 
захистом прав інвалідів. У цей період 
держава повноцінно не забезпечувала 
потреби людей з обмеженими можли-
востями через те, що економіку краї-
ни було зруйновано, вона потребувала 
відновлення. Це поставило державну 
політику в аналізованій сфері в стан 
занепаду, що не давало змоги реалізо-
вувати певні соціальні програми, спря-
мовані на забезпечення прав інвалідів.

Друга світова війна істотно змінила 
ставлення мільйонів людей до питань 
інвалідності. Як підкреслюють Л. Байда 
та О. Красюкова, з’явилися такі кон-
цепції, як інтеграція та включення лю-
дей з інвалідністю в нормальне життя 
суспільства, що відображали зростаюче 
розуміння потенційних можливостей 
осіб з інвалідністю [14, с. 16]. Повною 
мірою це дало поштовх для активних 
досліджень проблем інвалідності, її 
наслідків і причин, коли інвалідність 
внаслідок бойових дій отримала масо-
вий характер, а інваліди як ніколи по-
требували матеріального й медичного 
забезпечення державою.

У післявоєнний час почав форму-
ватися новий етап, який започаткував 
зародження сучасної політики у сфері 
забезпечення прав інвалідів. Створення 
міжнародних організацій, роботу яких 

спрямовано на захист прав і свобод 
громадян, позитивно впливає на утво-
рення нових програм, які нині спрямо-
вані на забезпечення прав інвалідів та 
постійно підлягають вдосконаленню.  
У цей період активно запроваджувала-
ся інтеграція інвалідів у суспільство. 
Відбувався стрімкий розвиток соціаль-
ного аспекту інвалідності. Так, розви-
ток забезпечення людей з інвалідністю 
під час певних економічних ситуацій 
мав різний рівень, однак із розвитком 
економіки набирав позитивних обертів. 
Розроблялися нові, більш ефективні 
державні програми, які допомагали лю-
дині з особливими потребами інтегру-
ватися в суспільство та наближали її 
життєдіяльність до нормального рівня. 
Це надало змогу інвалідам відчувати 
важливість і невід’ємності від соціуму. 
У законодавстві закріплювалися чітко 
визначені терміни й державні програ-
ми, встановлювалися й гарантувалися 
права та свободи осіб з особливими по-
требами.

Підсумовуючи викладене, доцільно 
виділити окремі історичні періоди, під 
час яких постало питання про необхід-
ність турботи про інвалідів, а згодом 
почало формуватися й розвиватися 
відповідне ставлення суспільства до 
інвалідів та їх проблем, посилювала-
ся роль держави в цих процесах. Так, 
можна говорити про те, що на першому 
етапі турбота про особу з вадами здо-
ров’я покладалася на членів її сім’ї. У 
подальшому розповсюдження христи-
янства зумовило посилення допомоги 
з боку церкви та благодійних органі-
зацій. Можна також говорити про ві-
докремлення етапу, коли домінуючою 
формою піклування про інвалідів ста-
вало державне забезпечення, яке було 
тісно пов’язане з доброчинністю. Осо-
бливо важливими слід визнати етап, 
коли права інвалідів почали отримува-
ти конституційне закріплення та визна-
ватися в якості важливих прав людини 
й громадянина, а також сучасний етап, 
який виносить державне забезпечення 
прав інвалідів на обов’язковий рівень. 
Зазначимо, що переважно в усьому сві-
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ті особи з фізичними або розумовими 
вадами мають підтримку з боку держа-
ви. Гарантування прав, встановлення 
державної політики, обслуговування й 
підтримка надає змогу особам з обме-
женими можливостями відчувати себе 
повноцінними членами суспільства та 
бути його невід’ємною частиною.

Ключові слова: інвалід, забезпе-
чення прав інвалідів, особа з обмеже-
ними можливостями, права інвалідів.

Статтю присвячено дослідженню 
історичних аспектів правового регу-
лювання у сфері забезпечення прав ін-
валідів. Здійснено аналіз організацій-
но-правових засад забезпечення прав 
інвалідів у різні історичні періоди.

Статья посвящена исследованию 
исторических аспектов правового 
регулирования в сфере обеспечения 
прав инвалидов. Осуществлен ана-
лиз организационно-правовых основ 
обеспечения прав инвалидов в раз-
личные исторические периоды.

The article is dedicated to research of 
historical aspects of the legal regulation 
in the field the rights enforcement of the 
disabiled. There was made the analysis 
of the institutional and legal fundamen-
tals of the disabled rights enforcement 
in different historical periods.
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ІСТОРИКО-ПРАВОВИЙ АСПЕКТ СТАНОВЛЕННЯ 
Й РОЗВИТКУ ЗАСАДИ ГЛАСНОСТІ ТА ВІДКРИТОСТІ 

КРИМІНАЛЬНОГО ПРОВАДЖЕННЯ

Історичний досвід законодавчої ді-
яльності є завжди неоднозначним та 
містить як позитивні, так і негативні 
риси, які характерні для сучасного пе-
ріоду та минулого. Теоретична акту-
альність теми дослідження полягає в 
можливості, враховуючи історичний 
досвід, узагальнити розвиток засади 
кримінального провадження, критично 
оцінити його з позицій сьогодення та 
використати позитивний досвід і запо-
бігти допущенню помилок минулого в 
сучасній судовій практиці.

Метою статті є історичний аналіз 
становлення засади гласності судового 
провадження як у світі, так і безпосе-
редньо в Україні, а також аналіз її ос-
новних положень на різних історичних 
етапах розвитку.

Питанням гласності кримінально-
го процесу присвячено чимало дослі-
джень і публікацій вітчизняних учених  
(В.В. Леоненко, Г.І. Чангулі, М.І. Сі-
рий, Ф.Й. Міллер, В.Т. Маляренко,  
В.В. Король, І.Л. Беспалко, Г.П.Тимчен-
ко, Д.Є. Кутоманов та інші), радянських 
(А.А. Шушанашвілі, І.І. Мартинович 
та інші), російських (І.Я. Войницький, 
М.О. Чельцов, І.Л. Петрухін, З.В. Ма-
карова, Т.М. Добровольська, С.В. Ро-
манов, Д.О. Голованов та інші). За їх 
публікаціями можна прослідкувати ево-
люцію визначення поняття «гласність 
кримінального процесу» та уявлень про 
різноманіття форм реалізації принципу 
гласності кримінального провадження 
та меж його застосування.

Принцип гласності своїми витока-
ми сягає часів Стародавнього Риму, 
до класичного римського права, яке 

хоча й не знало поділу на матеріальне 
й процесуальне, але розробило основ-
ні поняття й інститути процесуального 
права, що застосовуються в тому чи 
іншому вигляді сучасними правовими 
системами. Вже в Стародавньому Римі 
кримінальне судочинство, здійснюване 
спочатку народними зібраннями, а по-
тім постійними комісіями (квестіями), 
очолюваними преторами, забезпечува-
ло гласність на всіх стадіях процесу, 
відкритість пред’явлення обвинувачен-
ня й присутність народу на суді, що 
проходив під відкритим небом. За ча-
сів Цицерона найважливішим справам 
додавалася найбільша урочистість. Дні 
засідань суду повідомлялися заздале-
гідь, збиралися маси глядачів. Відзна-
чаючи значення явної змагальності, 
А.С. Стоянов писав: «Римський процес 
із безумовною логікою започаткував 
гласність. Всі заходи слідства були 
відкриті, за ними пильно стежив обви-
нувачений. Кожному огляду, кожному 
допиту свідків протиставлялося запе-
речення. Таким чином, змагання між 
звинуваченням і захистом могло поча-
тися набагато раніше суду на форумі»  
[1, c. 158].

Гласним був і процес раннього се-
редньовіччя Європи [2, с. 70], і такий 
же, починаючи з княжих часів, був 
процес на наших землях. Як зазначав 
Я. Падох, «…шлях розвитку україн-
ського процесу йде, як і в інших краях, 
від самопомочі до суду та від приватно-
го процесу до процесу публічного. Упо-
рядкованій судовій організації України 
в історичний час відповідає упорядко-
вана система судочинства».
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У княжу добу судочинство прова-
диться в державних (княжих), громад-
ських, церковних і домініяльних судах. 
Процес («тяжба») – це змагання сто-
рін перед судом, який є тільки третім у 
спорі. Він лише наглядає над порядком 
розправи й постановляє вирок. «Роз-
права» ведеться прилюдно, і в ній бере 
участь громада («лучші люди»). Вироки 
судом виголошувалися усно й прилюд-
но. Такий судоустрій і процес в Україні 
зберігся до кінця XІV ст. [3, с. 11].

У 1435 р. на українських землях 
під Польщею змінено цей судоустрій 
на польську триланкову систему ста-
ново-шляхетських судів: земських, гро-
мадських і підкоморських. Існували та-
кож суди міські, сільські, домініяльні. 
З 1386 р. (Кревська унія) змінюється 
судоустрій і на українських землях, що 
перебували в складі Великого Князів-
ства Литовського: поширюється ста-
нове судочинство (державні, міські, 
громадські, домініяльні, духовні суди). 
У литовсько-польську добу процесуаль-
ну активність зберігають сторони, але 
роль суду вже набагато більша. Відбу-
вається значне звуження засади при-
людності. Причинами цього є станова 
нерівність суспільства та, як наслідок, 
існування станових судів, службова 
залежність сторін, зміцнення форма-
лізму, хоч він не дорівнював західноєв-
ропейському. Судовий розгляд справи 
(«розправа») у багатьох випадках був 
закритим («заочним»). Вироки виголо-
шувалися публічно й у письмовій фор-
мі надсилалися сторонам [4, с. 68].

Помітним явищем того часу було 
виникнення автономного станового 
козацького судочинства, яке провадив 
гетьман над підлеглими йому козака-
ми. Це судочинство здобуло під кінець 
XVІ ст. урядове визнання. Процес був 
усним, гласним і базувався на нормах 
звичаєвого права [3, с. 6]. Особливо за-
сада прилюдності (гласності) була при-
таманна звичаєвому процесу в Украї-
ні. Це можливо побачити на прикладі 
звичаєвого процесу, що відбувався в 
громадських копних судах, які діяли до 
кінця XVІІІ ст. паралельно із загальни-

ми судами. Про це свідчить наявність 
досить добре розробленого інституту 
попереднього слідства й чіткий розпо-
діл процесу на стадії від попереднього 
слідства до виконання вироку.

Таким чином, характерною особли-
вістю українського процесуального 
права завжди була відкритість (при-
людність, гласність) провадження.

Однак не завжди принцип гласності 
судового провадження був загально-
прийнятий. Таємно здійснювалася ді-
яльність середньовічних інквізиційних 
трибуналів із боротьби з так званою 
єрессю та іншими гріхами. Загаль-
на підозра, таємні доноси, лжесвідки, 
фальсифікація свідчень, нестерпні тор-
тури катів, знищення людей без суду 
й слідства за відсутності елементарних 
можливостей надання їм юридичної до-
помоги – основні ознаки інквізиційного 
процесу. При цьому виконавці інквізи-
ційної дії давали клятву не розкривати 
секрети твореного.

Разом із тим був вироблений і су-
воро дотримувався ритуал публічної 
страти засудженого, особливо шляхом 
спалювання на вогнищі. При цьому 
ухилення від участі у видовищі мог-
ло накласти на норовливого підозру й 
спричинити небезпечні наслідки. Та-
ким чином, вже в той час можна було 
говорити про деякі елементи принци-
пу гласності під час здійснення кри-
мінального провадження. Звичайно, 
треба відзначити, що цілі, пересліду-
вані під час реалізації цього принципу, 
безумовно, не відповідали нинішнім 
реаліям [5, с. 25].

Одним із найактивніших провідни-
ків засади гласності був Ф.М. Вольтер, 
який широко розкрив недоліки таємно-
го судочинства Франції XVІ–XVІІ ст.  
[6, с. 92–97]. Повернення гласності в 
кримінальний процес проходило по-
ступово. Насамперед після тривалого 
панування інквізиційного процесу глас-
ний суд був реанімований в Англії, де 
гласні засади співіснували з усністю й 
судом присяжних. Континентальна ж 
Європа введенням гласного суду зо-
бов’язана Франції, яка запозичила в 
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1791 р. основні риси англійського су-
дового процесу. Утвердившись у судо-
чинстві Франції, гласні засади стали 
поступово переходити в судові системи 
інших країн.

Замість таємного, письмового про-
цесу інквізиції в Європі в XІX ст. під 
впливом французьких та англійських 
поглядів введено прилюдне судочин-
ство. Це означає, що провадження в 
кримінальних справах відбувається від-
крито для публіки. «У наш час, – писав 
професор С.С. Баршев, – процес слід-
чий в Західний Європі майже скрізь 
змінений процесом обвинувальним, і 
основною спонукальною причиною до 
цього було не стільки бажання мати 
присяжних, скільки переконання в пе-
ревазі усності й гласності криміналь-
ного судочинства перед письмовістю й 
таємністю» [7, с. 177].

У 70-х рр. ХІХ ст. в розвитку глас-
ного суду настав новий етап, коли, 
починаючи з Австрії (1873 р.), повся-
кчасно стало здійснюватися реформу-
вання французької побудови процесу 
в бік переваги обвинувального ухилу. 
У подальшому в судовому провадженні 
європейських держав мали місце різно-
манітні тенденції вирішення проблем 
гласності кримінального провадження. 
Але істотних змін стосовно гласності 
кримінальний процес західноєвропей-
ських держав не зазнав до цього часу.

Російському кримінальному процесу 
як дореволюційного, так і радянського 
періоду також відомі спроби переходу 
до гласного процесу. 

Відношення до принципу гласності 
докорінно змінилося під час здійснення 
судової реформи 60-х рр. XІX ст.: йому 
надавалося виняткове значення. До-
води на користь негласного суду були 
піддані критиці. «Тайна провадження, 
подібно до жорстоких покарань, поро-
джує співчуття до засудженого й не-
впевненість у правильності вироку», –  
писав дореволюційний учений-про-
цесуаліст І.Я. Фойницький [8, c. 93].  
Особливо важливою визнавалася 
роль гласності в кримінальному про-
вадженні. «Гласність у кримінальному 

судочинстві, – писалося в багатьох 
журналах того часу, – такою мірою 
й у такому ступені сприяє відкрит-
тю істини, огородженню підсудних та 
спонуканню самих суддів до ретель-
ного розгляду справ і прийняття пра-
восудного рішення, що в користі її не 
може бути ніякого сумніву» [9, c. 135].  
Відношення до гласності як до істот-
ного принципу кримінального судочин-
ства виразилося й у тому, що положен-
ня про публічність засідань суду було 
включене до «Основних положень Ста-
туту кримінального судочинства», що 
були затверджені Олександром ІІ 29 
вересня 1862 р.

Таке місце гласності правосуддя було 
обумовлене її основною функцією –  
забезпеченням підконтрольності суду 
суспільству. Судова діяльність ставила-
ся під контроль суспільства саме шля-
хом явних судових процесів [10, c. 52]. 
Разом із тим до кінця послідовно про-
вести гласність у кримінальний процес 
дореволюційній Росії все ж не вдалося. 
Значний вплив на судочинство мала 
адміністративна влада, якій, зокрема, 
законами 80-х рр. було дано право в 
окремих випадках приймати рішення 
про проведення судового розгляду за 
закритими дверми [11, с. 110–111]. 
Так, відповідно до закону від 14 серп-
ня 1881 р. «О мерах к охранению госу-
дарственного порядка и общественного 
спокойствия» в місцевостях, оголоше-
них у стані посиленої або надзвичай-
ної охорони, а також в місцевостях, які 
перебували на військовому становищі, 
генерал-губернатори, військові началь-
ники й міністр внутрішніх справ мали 
право вимагати розгляду за зачинени-
ми дверми будь-якої справи, «рассмот-
рение коего может послужить поводом 
к возбуждению умов и нарушению 
порядка», а щодо справ про державні 
злочини, то ці посадові особи отримали 
право «требовать производства всех су-
дебных действий при закрытых дверях 
присутствия» [12].

Новим етапом розвитку ідеї гласно-
сті кримінального провадження в Укра-
їні стала народницька доба (XІX – поч. 
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XX ст.). Так, у проекті Основного зако-
ну «Самостійної України» Спілки наро-
ду українського, який у 1905 р. розро-
била група членів Української народної 
партії, зазначалось: «Засідання судів 
суть публічні, хиба б ся публічність 
мала зашкодити суспільні моральні по-
чуття. Тоді суд може зачинити двері, 
але не інакше, як одноголосно <...> 
Усякий присуд мусить бути умотиво-
ваний і виголошений при відчинених 
дверях» [13, с. 64].

Слід також відмітити, що законо-
давчо засада гласності кримінального 
провадження була закріплена в Україні 
й у 1917–1920 рр. 29 квітня 1918 р. 
Центральна Рада прийняла Конститу-
цію Української Народної Республіки 
(«Статут про державний устрій, права і 
вольності УНР»). Опрацьовувала її спе-
ціальна конституційна комісія на чолі з 
професором М.С. Грушевським. У п. 61 
Конституції (Розділ VІ, Суд УНР) вка-
зувалося, що «поступовання в суді має 
бути прилюдне і устне» [14, с. 110].

Проводились важливі реформи й у 
період гетьманату П.П. Скоропадсько-
го. Створювалась система губернських 
і повітових судів та сенат як найвищий 
судовий орган. Судочинство було глас-
ним, з участю присяжних засідателів 
[15, с. 44].

Радянський період розвитку ідеї 
гласності судочинства почався, з одного 
боку, відмовою від досягнень дореволю-
ційного права (тільки до 30 листопада 
1918 р. суди мали можливість застосову-
вати правила Судових Статутів 1864 р.,  
що передбачалось ст. 8 Декрету про суд 
№ 2), а з іншого – проголошенням пов-
ної, безмежної гласності [16, с. 12–16]. 
Так, розгляд справ у тимчасових народ-
них судах був відкритим. Щодо відвіду-
вань громадянами засідань суду ніякі 
обмеження не передбачалися. Судові 
слухання починались у вечірній час із 
метою створення сприятливих умов для 
їх відвідування. Надавалось право ви-
ступати як обвинувачам й захисникам 
осіб із публіки [17, с. 4–7].

Принцип гласності кримінального 
судочинства знайшов своє нормативне 

закріплення й у «Тимчасовому поло-
женні про народні суди і революцій-
ні трибунали», затвердженому НКЮ 
УРСР 14 лютого 1919 р. (ст. 17), та 
«Положення про народний суд УРСР» 
від 26 жовтня 1920 р. [18, с. 31, 81].

Отже, перші радянські нормативні 
акти про кримінальне провадження ши-
роко декларували гласність пролетар-
ського суду, але не містили детальних 
правил її реалізації. У подальшому роз-
витку радянського права були конкре-
тизовані положення засади гласності.

Так, перші КПК РРФСР і УРСР мі-
стили такі положення: «Всі судові за-
сідання публічні. Видалення публіки із 
залу засідання на весь час засідання 
чи на частину його допускається не 
інакше, як за мотивованою постановою 
суду й у тому лише випадку, де вини-
кає необхідність охороняти військову, 
дипломатичну чи державну таємницю, 
а також у справах про злочини, перед-
бачені статтями 166–169 Кримінально-
го кодексу (ст. 19). Особи молодші 14 
років у зал судового засідання не до-
пускаються (ст. 20). У випадку слухан-
ня справи за закритими дверми вирок 
у будь-якому випадку проголошується 
публічно (ст. 21)» [19; 20]. Норми, які 
регламентують гласність у суді, знайш-
ли відображення як в Основах судо-
чинства, кримінального судочинства 
й кримінального законодавства СРСР 
і союзних республік 1924 р., де закрі-
плювалось: «Судові засідання публічні, 
за винятком випадків, вказаних зако-
нодавством СРСР і союзних республік. 
Судові вироки оголошуються публічно» 
(ст. 14) [21], так і на конституційному 
рівні: «Розгляд справ у всіх судах від-
критий, оскільки законом не передба-
чено винятку, із забезпеченням обви-
нуваченому права на захист» (ст. 111 
Конституції СРСР 1936 р., ст. 110 Кон-
ституції УРСР 1937 р.) [22].

Чинні на сьогоднішній день поло-
ження засади гласності були сформу-
льовані й закріплені в Основах кримі-
нального судочинства Союзу РСР та 
союзних республік (1958 р.), а пізніше 
включені до кримінально-процесуаль-
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них кодексів (1959–1961 рр.). Таким 
чином, допускався закритий судовий 
розгляд у справах про злочини осіб, 
які не досягли 16-річного віку, а також 
в інших справах із метою запобігання 
розголошенню відомостей про інтимні 
сторони життя осіб, які беруть участь у 
справі. Пізніше стаття, що регламенту-
вала гласність судового розгляду, була 
доповнена ч. 3, у якій підкреслювалась 
необхідність суворого додержання всіх 
правил судочинства під час слухання 
справи в закритому засіданні [23].

Як відомо, в 30–50-х рр. XX ст. 
принцип гласності під час розгляду 
кримінальних справ часто порушував-
ся, що неабиякою мірою сприяло ух-
валенню незаконних судових вироків  
[24, c. 93]. Відмова від поглядів на глас-
ність як на гарантію незалежності суду 
від вищестоящих державних органів 
всебічно сприяла беззаконню, яке мало 
місце на той час.

Отже, можна зробити висновок, 
що, незважаючи на довгий та нелег-
кий шлях становлення засади гласно-
сті судового провадження в Україні, 
подальший розвиток вимагає не тіль-
ки вдосконалення нормативної бази й 
практики застосування положень глас-
ності в діяльності судів, але й глибоких 
наукових досліджень у цій сфері. І тут 
поки що немало невирішених проблем, 
зокрема дискусійним залишається як 
зміст, так і поняття засади гласності.

Ключові слова: принцип, засада, 
гласність, прилюдність, кримінальне 
провадження.

У статті здійснена спроба до-
слідження в історико-правовому та 
теоретичному контексті доктрини 
засади гласності й відкритості кри-
мінального провадження. Зроблено 
висновок, що подальший розвиток 
вимагає вдосконалення нормативної 
бази й практики застосування поло-
жень гласності в діяльності судів та 
наукових досліджень у цій сфері.

В статье предпринята попытка 
исследования в историко-правовом и 

теоретическом контексте доктри-
ны основы гласности и открытости 
уголовного производства. Сделан вы-
вод, что дальнейшее развитие тре-
бует усовершенствования норма-
тивной базы и практики применения 
положений гласности в деятельно-
сти судов и научных исследований в 
данной сфере.

The article attempts to study the his-
torical and theoretical context and the 
legal doctrine based on transparency 
and openness of the criminal proceed-
ings. It is concluded that further de-
velopment of the regulatory framework 
needs to be improved and the practi-
cal application of the provisions of the 
transparency in the activities of vessels 
and scientific research in this field.
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КОНТРАКТИВІЗАЦІЯ ДЕРЖАВНОСТІ: 
ТЕНДЕНЦІЇ ТА ПРОБЛЕМИ

Для сучасної юриспруденції, полі-
тичної теорії та соціології стало звич-
ною тенденцією повторювати тезу про 
кризу державного суверенітету, яка є 
наслідком усе більшого розширення 
сфери міжнародно-правового та наддер-
жавного (інтегративного) регулювання. 
Звичність такої постановки питання 
привела, з одного боку, до визнання 
того факту, що сучасні держави зміню-
ються найбільш суттєвим чином із са-
мого часу їх виникнення, а з іншого –  
відвела політико-правову думку від 
критичного осмислення самого концеп-
ту державного суверенітету.

Не є також новою теза про те, що 
Українська держава останні декілька 
місяців фактично відстоює свій суве-
ренітет, тобто своє право на самостій-
не визначення напрямів зовнішньої та 
внутрішньої політики, а також інших 
елементів державного суверенітету, 
який постає з принципу суверенної рів-
ності держав, що закріплено ч. 1 ст. 2  
Уставу Організації Об’єднаних Націй 
[1] та знайшло свою деталізацію в Де-
кларації про принципи міжнародного 
права [2]. Драматичність ситуації під-
креслюється тим, що в колах спеціа-
лістів із міжнародного права отримує 
все більшого поширення та визнання 
ідея, відповідно до якої посягання на 
державний суверенітет іншої держави 
можна кваліфікувати як якісно новий 
міжнародно-правовий злочин, що має 
об’єктивні та суб’єктивні відмінності 
від злочину агресії. Так, відомий спе-

ціаліст із міжнародного гуманітарного 
права С.І. Саяпін пропонує називати 
такий злочин патріацидом, об’єктивна 
сторона якого виражається в знищенні 
державності як юридичної основи суве-
ренітету [3].

Так чи інакше все це демонструє 
актуальність проблеми державного су-
веренітету на рівні міжнародного пра-
ва. Однак питання можна поставити й 
інакше: чи є проблема державного су-
веренітету концептуальною, а не лише 
такою, що має складнощі в норматив-
но-правовій регламентації на міжнарод-
но-правовому рівні? Чи відображають 
сучасні констатації кризи державного 
суверенітету зміни не лише в політи-
ці, економіці, а й у праві? І якщо це 
так, то що юриспруденція має зробити 
для того, щоб уникнути подальшої еро-
зії державності, яким чином вона має 
переосмислити концепцію державного 
суверенітету для того, щоб відповісти 
на виклики часу?

Пошук відповідей на ці питання, вва-
жаємо, лежить у площині джерела пра-
восуб’єктності сучасних держав, і навіть 
більше – трансформації самої сутності 
державності. Усе більша контрактиві-
зація правової сфери природно впливає 
на практику функціонування сучасних 
держав, зміну напрямів та змісту їх ді-
яльності, становлення нової парадигми 
державності як явища соціального жит-
тя. Усе це зумовлює необхідність здійс-
нення загальнотеоретичного аналізу 
контрактивізації державності.

© З. Юдін, 2014
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Мета статті полягає у виявленні ос-
новних тенденцій та проблемних вимі-
рів контрактивізації сучасної держави.

Проблематика контрактивізації пра-
вової та державної сфери нечасто стає 
предметом уваги дослідників, незважа-
ючи на те, що ця тенденція розвитку 
права є надзвичайно помітною та зна-
ковою. Проблемам розвитку сучасної 
державності присвятили свої дослі-
дження такі науковці, як Ю.М. Обо-
ротов, В.Є. Чиркін, О.В. Задорожній, 
А.І. Дмитрієв та інші фахівці у сфері 
загальнотеоретичної юриспруденції та 
міжнародного права.

Виявлення основних параметрів 
контрактивізації сучасної держави пе-
редбачає декілька кутів розгляду цієї 
проблеми. Перший із них пов’язаний із 
проблемою державного суверенітету та 
його обмеження в сучасному міжнарод-
ному та інтегративному праві. Другий 
стосується питання контрактивізації 
самого інституту держави як цілісного 
соціального утворення.

Формування сучасного наукового 
дискурсу про державність має безпо-
середній зв’язок із питаннями держав-
ного суверенітету та трансформацією 
уявлень про його природу та зміст. Як 
справедливо зазначають дослідники, 
державний суверенітет є центральним 
елементом правосуб’єктності, однак не 
тотожним їй [4, с. 13]. О.В. Задорож-
ній вважає, що державний суверенітет 
недоцільно розглядати як певну сталу 
величину, незмінну протягом часу. На 
його думку, суверенітет кожної окремої 
держави еволюціонує відповідно до ре-
альних умов її функціонування, геопо-
літичної обстановки тощо [5, с. 112]. 
Це дозволяє розглядати державний 
суверенітет як свого роду динамічний 
аспект правосуб’єктності держави.

Така постановка проблеми вимагає 
співвіднесення правосуб’єктності дер-
жави та правосуб’єктності індивіда: чи 
мають вони однакову юридичну при-
роду, чи однакове їх джерело та фор-
ми реалізації? Тут слушною є думка  
С.І. Архіпова, що основним у суб’єкті 
права є не те, що він здатен мати права 

йобов’язки, брати участь у правовідно-
синах, виконувати ухвалені закони, а 
те, що він – істинний центр права, той 
стрижень, навколо якого «обертають-
ся» всі правові вісі, творець права та 
його ціль [6, с. 127]. Якщо підтримати 
цю позицію, то стає очевидно, що юри-
дична природа правосуб’єктності інди-
віда та держави суттєво відрізняється.

Правосуб’єктність індивіда, що фор-
мує його суверенність (яку Б. Таманага 
пов’язує з відомими чотирма аспектами 
свободи: особиста, політична, правова 
та механізми їх інституційного захисту 
[7, с. 43–46]), існує як апріорний стан, 
що є онтологічною основою будь-якого 
права. Ця традиція, що йде від І. Кан-
та з його закликом до індивідів бути 
правосуб’єктними, особливого значен-
ня набуває саме в наш час, коли ін-
дивідуалізація суспільства вийшла на 
якісно новий рівень, що вимагає засто-
сування нових інструментів правового 
впливу (наприклад, якщо звернутися 
до етико-правових проблем четвертого 
покоління прав людини). Тобто право-
суб’єктність індивіда існує сама по собі 
як його невід’ємна якість, юридичний 
факт-стан, визнання та встановлен-
ня якого не вимагається. Оскаржити 
чи навіть поставити під сумнів пра-
восуб’єктність індивіда (принаймні в 
частині правоздатності) у сучасних 
правових системах неможливо, і це, 
мабуть, одне з найбільших досягнень 
права доби модерну.

Використання категорії правосуб’єк-
тності у відношенню до держави є сво-
го роду правовою метафорою, коли 
властивості та характеристики одного 
явища переносяться на інше явище. 
На думку І. Канта, держава не є пра-
восуб’єктною тією ж мірою, що й ін-
дивід. Більше того, доктрина верховен-
ства права послідовно ставить питання 
про обмеження можливостей (а отже, 
і прав) держави у відношенню до лю-
дини й суспільства, тоді як обмеження 
прав індивідів сприймається як рух у 
напрямі до авторитаризму. Саме тому 
правосуб’єктність держави (а також її 
суверенітет як продовження цієї пра-
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восуб’єктності) не є апріорним фактом 
та станом, тобто не базується на таких 
само абсолютних категоріях, як право-
суб’єктність та суверенітет особи.

Особливістю правосуб’єктності дер-
жави, порівняно з правосуб’єктністю 
особи, є те, що вона має договірну ос-
нову. Проте йдеться не про класичні 
теорії суспільного договору, створені 
зусиллями Т. Гоббса, Ж.-Ж. Руссо та 
інших мислителів, а про юридичну ос-
нову державного суверенітету. Ідеться 
про те, що на відміну від сувереніте-
ту людини суверенітет держави має 
походження, тобто вимагає визнання. 
Таке визнання має, як правило, до-
говірну природу. На цьому, зокрема, 
наполягають дослідники у сфері істо-
рії міжнародного права А.І. Дмитрієв,  
Ю.А. Дмитрієва та О.В. Задорожній. 
Науковці зазначають, що виникнен-
ня концепції державного суверенітету 
прямо пов’язане з визнанням у тексті 
Вестфальського мирного договору суве-
ренітету Швейцарії [8, с. 71].

По суті сам факт існування в міжна-
родному праві інституту визнання дово-
дить, що суверенітет держави має умов-
ний характер. Ця умовність залежить 
від того, що держави домовляються про 
повагу до суверенітету один одного та 
встановлюють правила, за яким суве-
ренітет набувається (або втрачається). 
Це дає змогу зробити висновок про те, 
що явище державного суверенітету має 
договірний характер, а тому закономір-
ними є тенденції до перегляду окремих 
положень цього договору у зв’язку зі 
зміною уявлень про місце держави в 
структурі суспільства, механізми її взає-
модії з іншими державами тощо.

У цьому контексті те, що назива-
ють кризою державного суверенітету, 
насправді є просто періодом перегляду 
міждержавного договору про критерії 
державності. У свою чергу це є еле-
ментом ширшого процесу все більшої 
контрактивізації правової сфери, яка 
виражається в поступовому посиленні 
договірного регулювання як засобу ко-
ординації суб’єктів права, переході від 
монологічного до діалогічного харак-

теру правових комунікацій. Тобто ця 
криза є скоріше трансформацією, яка, 
імовірно, веде до ще більшої контрак-
тивізації інституту державності, розми-
вання критеріїв наявності або відсутно-
сті державного суверенітету.

Взаємозв’язок трансформації дер-
жавного суверенітету та контрактиві-
зації правової сфери виражається в де-
кількох основних проблемах.

По-перше, поступово складається 
практика, відповідно до якої саме дого-
вірна правосуб’єктність передує будь-
якій іншій правосуб’єктності, а тому 
виступає першим кроком до легітимації 
(визнання) суверенітету. Так, це яскра-
во простежується в критичних оцінках 
правників-міжнародників «мінського 
формату» переговорів щодо статусу так 
званих Донецької та Луганської народ-
них республік. Залучення представни-
ків цих утворень як сторін у переговор-
ному процесі є небезпечним кроком у 
бік визнання їх суверенітету (адже вва-
жається, що вони представляють усе 
населення контрольованих територій) 
[9, с. 734–744]. Подібна трансформація 
інституту визнання є продовженням 
трансформації ідеї державного сувере-
нітету, на знищення якого спрямована 
агресія Російської Федерації.

По-друге, обмеження державного 
суверенітету, яке іноді називають як 
одну з кваліфікуючих ознак сучасної 
держави [10] (вважаємо, краще говори-
ти про постсучасну державу), як пра-
вило, відбувається в договірній площи-
ні. Дійсно, якщо виходити з класичних 
уявлень про державний суверенітет як 
про верховенство та єдність держави 
на її території, то сам факт членства 
держави в ООН є підставою стверджу-
вати, що її суверенітет обмежено, адже 
вона визнає існування принципів та зо-
бов’язань, що постають з Уставу цієї 
організації. Відтак діяльність цієї дер-
жави має бути сумісною з тими фун-
даментальними ідеями, які лежать в 
основі міжнародного правопорядку. По 
суті, приєднуючись до ООН, держава 
стає учасником договору, який у тому 
числі визначає її права й обов’язки.
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По-третє, договори є засобом 
контрактивізації інтегративного право-
вого простору, наприклад права Євро-
пейського Союзу. Інтеграцію вже тра-
диційно пов’язують із добровільним 
обмеженням суверенітету (принаймні 
в політичному дискурсі). Договірне ре-
гулювання міждержавних відносин ви-
ходить на якісно новий рівень, оскільки 
формується специфічна сфера догово-
рів, які мають одночасно міжнарод-
но-правовий характер, проте в сукуп-
ності не є міжнародним правом. Таку 
парадоксальну ситуацію О.В. Плот- 
ніков пов’язує з фрагментацією між-
народного права, коли, наприклад, Єв-
ропейський Союз утворює специфіч-
ний правовий порядок, відмінний від 
міжнародного [11]. А отже, і статус 
договорів, які діють в цьому правово-
му порядку, слідуючи логіці, теж має 
бути відмінний. Фактично це додає ще 
один аспект державному суверенітету 
– інтегративний, який має відмінні від 
міжнародного критерії, адже Європей-
ський Союз може самостійно визнача-
ти критерії допустимості чи недопу-
стимості членства або асоціації тієї чи 
іншої держави, впливаючи таким чи-
ном на її договірну правосуб’єктність.

Одним з аспектів контрактивіза-
ції сучасної державності є також той 
факт, що сприйняття держави міжна-
родним співтовариством передбачає 
наявність низки умов. Державність 
сьогодні є предметом договору (у най-
ширшому сенсі цього поняття). Пе-
релік та зміст цих умов може відріз-
нятися. Так, класичний перелік умов 
існування держави (так звані атрибу-
ти державності) наведено в Конвенції 
про права й обов’язки держав (Мон-
тевідео, 1933 р.) [12]. Утім для харак-
теристики сучасної держави часто ви-
користовується ціннісно-нормативний 
підхід, що виражається у формуванні 
переліку критеріїв, відповідність чи 
невідповідність яким зумовлює факт 
визнання держави сучасною. Проте 
перелік цих критеріїв є рухомим та та-
ким, що поки не отримав усталеності. 
Так, вважаємо, що сучасна держава 

має бути правовою, демократичною, 
соціальною, світською, ефективною, 
сильною, інноваційною, мінімальною 
тощо. Багато з існуючих критеріїв су-
перечать один одному, що ускладнює 
контрактивістський аналіз інституту 
сучасної державності.

Однак сам факт існування таких 
критеріїв дозволяє стверджувати, що 
в своїй основі сучасна держава – це 
завжди договірне утворення. Змістом 
такого договору є суверенітет, його 
межі та обсяг, а суттєвими умовами – 
критерії, які використовуються для від-
несення конкретної держави до числа 
сучасних чи досучасних. Така контрак-
тивізація державності демонструє, з 
одного боку, посилення тенденцій до 
індивідуалізації в праві (як національ-
ному, так і міжнародному), а з іншо-
го – виражає ті повільні, проте помітні 
зміни в уявленні про сучасну державу, 
її специфіку, відмінності від досучасної 
держави та тенденції її розвитку.

Контрактивізація права, таким чи-
ном, має не лише внутрішньодержав-
ного, а й міжнародно-правового зна-
чення. Фактично вона не розрізняє 
типи та рівні правових систем, оскіль-
ки є тенденцією, що вкорінена в само-
му праві, незалежно від форми його 
буття та вираження. Трансформація 
державного суверенітету, виражена в 
усе більш помітному перенесенні ак-
центів на договірну правосуб’єктність 
держав, є прямим та безпосереднім 
продовженням цієї лінії розвитку су-
часного права. Ця лінія виражена в 
тому, що всі рівні існування права, усі 
варіанти його актуалізації в правових 
системах, усі варіанти його застосу-
вання так чи інакше детермінуються 
явними чи неявними договорами, які 
укладають між собою індивідуальні та 
колективні суб’єкти, формуючи інтер-
суб’єктну правову реальність – якіс-
ний стан сучасного правового та дер-
жавного життя.

Ключові слова: правосуб’єктність 
держави, державний суверенітет, 
контрактивізація права, договірний су-
веренітет.
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Статтю присвячено проблемам 
контрактивізації державності у 
двох основних вимірах: контрак-
тивізація змісту державності 
(державного суверенітету) та її 
форми (ознаки та критерії сучас-
ної державності). Розкрито основ-
ні аспекти кореляції двох значимих 
тенденцій сучасного правового роз-
витку: трансформація державного 
суверенітету та контрактивіза-
ція правової сфери. Доводиться, 
що зміни інституту державного 
суверенітету є наслідком переходу 
до договірної (діалогічної) моделі 
права.

Статья посвящена проблемам 
контрактивизации государствен-
ности в двух основных измерениях: 
контрактивизация содержания го-
сударственности (государствен-
ного суверенитета) и ее формы 
(признаки и критерии современ-
ной государственности). Раскры-
ваются основные аспекты корре-
ляции двух значимых тенденций 
современного правового развития: 
трансформация государственного 
суверенитета и контрактивизация 
правовой сферы. Доказывается, 
что изменения института государ-
ственного суверенитета являются 
следствием перехода к договорной 
(диалогической) модели права.

The article deals with the problems 
of contractivization of statehood in 
two main dimensions: contractiviza-
tion of the content of the statehood 
(state sovereignty) and its form 
(signs and criteria of modern state-
hood). The basic aspects of two im-
portant trends in contemporary legal 
development correlation: the trans-
formation of state sovereignty and 
contractivisation of legal sphere are 
discovered. It is shown that changes 
in the institute of state sovereignty is 
the result of the transition to a con-
tract (dialogue) model of law.
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ДЕПОНУВАННЯ ПОКАЗАНЬ СВІДКА, 
ПОТЕРПІЛОГО ЗА КРИМІНАЛЬНИМ 

ПРОЦЕСУАЛЬНИМ КОДЕКСОМ УКРАЇНИ 2012 Р.

Кримінальним процесуальним ко-
дексом України 2012 р. (далі – КПК 
України) у ст. 225 передбачено нову 
для кримінального провадження Укра-
їни процедуру депонування (депозиції) 
доказів, тобто допиту свідка чи потерпі-
лого під час досудового розслідування 
в судовому засіданні. Вона активно за-
стосовується в практичній діяльності.

Проблематика допиту свідка чи по-
терпілого під час досудового розсліду-
вання в судовому засіданні досліджува-
лася такими вченими, як Ю.П. Аленін, 
О.Г. Дехтяр, О.В. Капліна, Л.М. Лобой-
ко, М.Я. Никоненко, О. Острійчук, 
В.О. Попелюшко, О.Г. Яновська та ін., 
як правило, у контексті більш загальної 
проблематики проведення слідчих (роз-
шукових) дій, здійснення адвокатської 
діяльності, повноважень слідчого судді 
та інших питань кримінально-процесу-
альної доктрини. Однак аналіз норма-
тивної регламентації та практики засто-
сування ст. 225 КПК України вказує на 
деякі недоліки положень КПК України, 
що ускладнюють реалізацію цієї проце-
дури в практичній діяльності.

Так, ч. 1 ст. 225 КПК України пе-
редбачає, що у виняткових випадках, 
пов’язаних із необхідністю отримання 
показань свідка чи потерпілого під час 
досудового розслідування, якщо через 
існування небезпеки для життя й здо-
ров’я свідка чи потерпілого, їх тяжкої 
хвороби, наявності інших обставин, що 
можуть унеможливити їх допит у суді 
або вплинути на повноту чи достовір-
ність показань, сторона кримінального 
провадження, представник юридичної 

особи, щодо якої здійснюється прова-
дження, мають право звернутися до 
слідчого судді з клопотанням провести 
допит такого свідка чи потерпілого в 
судовому засіданні, у тому числі одно-
часний допит двох чи більше вже до-
питаних осіб. У цьому випадку допит 
свідка чи потерпілого здійснюється в 
судовому засіданні в місці розташу-
вання суду або перебування хворого 
свідка, потерпілого в присутності сто-
рін кримінального провадження з до-
триманням правил проведення допиту 
під час судового розгляду. Неприбуття 
сторони, що була належним чином по-
відомлена про місце та час проведення 
судового засідання, для участі в допи-
ті особи за клопотанням протилежної 
сторони не перешкоджає проведенню 
такого допиту в судовому засіданні. 
Допит особи згідно з положеннями цієї 
статті може бути також проведений за 
відсутності сторони захисту, якщо на 
момент його проведення жодній особі 
не повідомлено про підозру в цьому 
кримінальному провадженні.

Навіть поверховий аналіз цієї статті 
вже вказує на певні прогалини, пов’я-
зані з визначенням суб’єктів звернен-
ня з відповідним клопотанням. Із не-
відомих причин потерпілого до таких 
суб’єктів не віднесено, хоча він може 
мати особисту зацікавленість у такому 
допиті, однак передбачено ініціативу 
представника юридичної особи, щодо 
якої здійснюється провадження щодо 
проведення допиту, що вважаємо нело-
гічним, адже, як і потерпілий у досудо-
вому розслідуванні, представник юри-
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дичної особи, щодо якої здійснюється 
провадження, не віднесений до сторін 
кримінального провадження.

Крім того, положення цієї статті не 
дають відповідь на низку питань, які 
виникають у судовій практиці, зокрема 
щодо порядку розгляду самого клопо-
тання та постановлення ухвали за ре-
зультатами розгляду клопотання; мож-
ливості повернення клопотання особі, 
яка його подала; можливості відмови 
в прийнятті клопотання до розгляду; 
кола суб’єктів, одночасний допит яких 
може бути проведений; дії слідчого суд-
ді у випадку неявки на допит особи, 
яка ініціювала допит та ін.

КПК України не регламентує по-
рядок розгляду клопотання про допит 
свідка чи потерпілого в порядку ст. 225 
КПК України. Аналіз ухвал слідчих 
суддів показує, що є випадки розгляду 
за участі слідчого та прокурора (клопо-
тання слідчого) [1], прокурора (клопо-
тання прокурора) [2], сторін криміналь-
ного провадження [3], адвоката [4], за 
відсутності учасників судового про-
вадження у зв’язку з їх неприбуттям 
[5]; зі змісту деяких ухвал не зрозумі-
ло, чи брали учасники кримінального 
провадження участь у його розгляді 
[6]. Враховуючи наявність процесуаль-
ного інтересу ініціатора клопотання в 
його задоволенні, вважаємо логічною 
та обґрунтованою участь ініціатора 
проведення допиту в розгляді клопо-
тання, однак його неявка не повинна 
перешкоджати розгляду клопотання на 
підставі наведених у ньому фактичних 
даних (до речі, саме так регламентова-
но це питання в ч. 3 ст. 244 КПК Укра-
їни), оскільки отримання доказів для 
майбутнього вирішення питання про 
винуватість або невинуватість особи у 
вчиненні кримінального правопорушен-
ня є важливим у контексті забезпе-
чення публічних інтересів, пов’язаних 
із встановленням події кримінального 
правопорушення, особи, яка його вчи-
нила, її притягнення до кримінальної 
відповідальності. Що стосується участі 
інших осіб, то в цьому, вважаємо, необ-
хідності немає, адже допит як такий не 

містить елементів примусу, їх процесу-
альні права допитом не обмежуються, а 
право ставити питання буле реалізова-
но вже під час проведення допиту.

Питання виникають і щодо поста-
новлення ухвал за результатами роз-
гляду клопотання. Як правило, слідчі 
судді правильно мотивують задоволен-
ня клопотання наявністю виняткових 
випадків, неповний перелік яких даєть-
ся в ч. 1 ст. 225 КПК України. Так, 
іншими обставинами, що можуть уне-
можливити допит свідка, потерпілого в 
суді або вплинути на повноту чи досто-
вірність показань, судовою практикою 
визнаються такі: родинні відносини [7], 
колишній шлюб [8], виїзд за межі Укра-
їни [9], значна віддаленість місця про-
живання [10], ризик того, що стосовно 
свідка можуть бути вчинені протиправ-
ні дії з метою змусити його змінити свої 
показання під час судового розгляду на 
користь ОСОБА_5 [11], дружні відно-
сини [12], строк досудового розсліду-
вання [4], незаконний вплив службо-
вими особами пенітенціарної служби 
на засудженого свідка ОСОБА_6, який 
відбуває покарання у виправній колонії 
[13]. Слід зазначити, що застосуван-
ня як виняткового випадку для прове-
дення допиту виїзду за межі України 
не підпадає під дію ч. 1 ст. 225 КПК 
України, оскільки це не унеможливлює 
їх допит в суді, а утруднює його, тому 
що вимагатиме застосування механізму 
проведення процесуальної дії в поряд-
ку міжнародної правової допомоги. Це 
стосується й значної віддаленості місця 
проживання, оскільки в цьому випад-
ку допит особи в суді може бути за-
безпечений за допомогою відеоконфе-
ренції. На відміну від КПК України, у 
КПК Республіки Казахстан 2014 р. як 
обставини, за наявності яких можливе 
депонування показань, розглядаються 
також постійне проживання за межами 
Республіки Казахстан, виїзд за кордон, 
застосування заходів безпеки (ст. 217). 
У США ж передбачено більш загальну 
норму: сторона може клопотати про до-
пит можливого свідка для збереження 
їх показань для суду. Суд може задо-
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вольнити клопотання у виняткових ви-
падках і в інтересах правосуддя [14].

Істотні сумніви викликає й визнан-
ня винятковим випадком строку досу-
дового розслідування. Так, у клопотан-
ні слідчого зазначалося, що тривалий 
строк досудового слідства може нега-
тивно вплинути на повноту та досто-
вірність показань свідків ОСОБА_10 
та ОСОБА_11 у судовому засіданні в 
майбутньому, оскільки останні у зв’яз-
ку з плином часу не зможуть повно 
відтворити важливі деталі й обставини 
ДТП [4]. Відмітимо, що ДТП сталося 
31.12.2012 р., а клопотання слідчим 
суддею розглядалося 4.01.2013 р. Та-
ким чином, складно погодитися з та-
ким мотивуванням клопотання, адже 
строк слідства як такий не може роз-
глядатися як винятковий випадок для 
допиту свідка та потерпілого, адже ві-
домі їм обставини кримінального пра-
вопорушення можуть бути відображені 
не лише в зафіксованих показаннях, а 
й у протоколах інших слідчих (розшу-
кових) дій, наприклад слідчого експе-
рименту. Аналогічні аргументи можна 
навести на заперечення обґрунтовано-
сті допиту в порядку ст. 225 КПК Укра-
їни особи, «яка постійно мешкає в Хер-
сонській області, а під час проведення 
обшуку на території земельної ділянки 
під будинком АДРЕСА_1 тимчасово 
знаходилася в зазначеному місці» [6].

Достатньо цікавими в контексті за-
стосування ст. 225 КПК України є такі 
підстави для задоволення клопотань, 
як родинні відносини, колишній шлюб, 
дружні відносини. Вони застосовують-
ся в аспекті інших обставин, що мо-
жуть вплинути на повноту чи достовір-
ність показань, а не унеможливлення 
допиту в суді (крім близьких родичів та 
членів сім’ї). Відмітимо, що, наприклад, 
у Німеччині на практиці родичі обвину-
ваченого, які готові дати показання як 
свідки, що викривають винного, одразу 
допитуються не прокурором, а слідчим 

суддею, оскільки якщо на стадії ді-
знання допит був здійснений слідчим 
суддею, то, навпаки, у залі судового 
розгляду допустимий допит слідчого  
судді про факти, отримані на прове-
деному ним допиті на стадії дізнання  
[15, с. 185].

Стаття 372 КПК України встанов-
лює вимогу вмотивованості будь-якої 
ухвали, яка викладається у формі 
окремого процесуального документу, і 
відповідно, відмова в задоволенні кло-
потання про допит свідка, потерпілого 
в порядку ст. 225 КПК України також 
має бути мотивована, зокрема вказів-
кою на фактичні дані, що не підтвер-
джують наявність зазначених у клопо-
танні виняткових випадків. Ця вимога 
дотримується не завжди.

У судовій практиці є випадки повер-
нення клопотання [16] його ініціатору, 
хоча КПК України й не передбачає та-
кого рішення слідчого судді. На нашу 
думку, КПК України не регламентує 
цього рішення, оскільки не встановлює 
вимог до змісту та форми клопотання, 
і, відповідно, не передбачає санкції за 
її недотримання у вигляді повернення 
клопотання. Однак у судовій практиці 
повернення клопотання мотивується, 
наприклад, таким чином: «Зі змісту ст. 
225 КПК України постає, що вимоги 
до клопотання про проведення допиту 
свідка (що повинно бути зазначено в 
клопотанні, докази, що підтверджують 
вимоги тощо) у згаданій статті відсутні, 
водночас законодавець пов’язує такий 
допит під час досудового розслідування 
в судовому засіданні з наявністю винят-
кового випадку. Разом з тим, відповідно 
до ч. 6 ст. 9 КПК України у випадках, 
коли положення цього Кодексу не ре-
гулюють або неоднозначно регулюють 
питання кримінального провадження, 
застосовуються загальні засади кримі-
нального провадження, визначені ч. 1 
ст. 7 цього Кодексу. <...> З огляду на 
викладене суд доходить висновку, що 

1 Останній підхід видається некоректним через те, що порушується правило законодавчої техніки, за 
яким частини перші відповідних статей Особливої частини ККУ містять основні склади злочинів, а части-
ни другі й подальші – кваліфіковані (особливо кваліфіковані) склади злочинів; оскільки не всі статті ККУ 
міститимуть склади проступків, виникне плутанина.
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це клопотання про проведення допиту 
свідка повинно відповідати загальним 
вимогам до клопотань прокурора, слід-
чого про застосування заходів забезпе-
чення кримінального провадження, які 
описані в другому розділі КПК України, 
відповідати загальним правилам засто-
сування заходів забезпечення кримі-
нального провадження, що зазначені в 
ст. 132 КПК України, та містити, зо-
крема, короткий виклад обставин кри-
мінального правопорушення, у зв’язку 
з яким подається клопотання; правову 
кваліфікацію кримінального правопору-
шення із зазначенням статті (частини 
статті) закону України про криміналь-
ну відповідальність; виклад та обґрун-
тування обставин, які дають підставу 
стверджувати про наявність винятково-
го випадку (випадків), у зв’язку із чим 
допитати свідка в подальшому буде не-
можливо, та докази (матеріали), якими 
клопотання обґрунтовується тощо. У 
разі якщо клопотання слідчого, проку-
рора не відповідає вимогам, які вису-
нуто до клопотання, таке клопотання 
підлягає поверненню прокурору, як це 
передбачено ч. 3 ст. 151, ч. 2 ст. 156, 
ч. 3 ст. 171 тощо» [17].

Погоджуючись із логічним виснов-
ком, що клопотання повинне містити 
виклад та обґрунтування обставин, 
які дають підставу стверджувати про 
наявність виняткового випадку (ви-
падків), у зв’язку із чим допитати 
свідка в подальшому буде неможливо, 
та докази (матеріали), якими клопо-
тання обґрунтовується. Оскільки за 
браком цих даних предмет розгляду 
буде відсутній (пропозиції до змісту 
клопотання висловлено О.В. Капліною  
[18, с. 378–379]), відзначимо, що в та-
кому випадку вважаємо більш логічним 
застосувати під час мотивування ухвал 
слідчих суддів аналогією не ст. 132,  
ч. 3 ст. 151, ч. 2 ст. 156, ч. 3 ст. 171 
КПК України, а ст. 244 КПК Украї-
ни, яка регламентує більш споріднені 
суспільні відносини, а саме розгляд 
клопотання про залучення експерта, 
тобто фактично про проведення слід-
чої (розшукової) дії; відповідно, роз-

гляд клопотання про допит за харак-
тером відносин більш споріднений із 
розглядом клопотання про залучення 
експерта, ніж із клопотанням про за-
стосування заходів забезпечення кри-
мінального провадження, які в цілому 
мають іншу правову природу й не ха-
рактеризуються спрямованістю на зби-
рання та перевірку доказів (за виклю-
ченням тимчасового доступу до речей 
і документів та тимчасового вилучен-
ня майна). Відповідно, ч. 4 зазначеної 
статті передбачає, що слідчий суддя, 
встановивши, що клопотання подано 
без дотримання вимог ч. 2 цієї статті, 
повертає його особі, яка його подала, 
про що постановляється ухвала.

У КПК Україна не передбачено, чи 
необхідно в ухвалі слідчого судді про 
проведення допиту викладати питан-
ня, за яким допит буде здійснюватися.  
У судовій практиці є приклад такої ух-
вали [13]. Відмітимо, що те, які питан-
ня ставити на прямому допиті, вирішує 
лише ініціатор такого допиту, а не слід-
чий суддя, тому викладення переліку 
питань в ухвалі (навіть якщо вони й 
були викладені в клопотанні) є обме-
женням процесуальних можливостей 
ініціатора допиту, оскільки в ході до-
питу можуть виникати й інші питання 
для встановлення обставин, що мають 
значення для встановлення обставин 
кримінального правопорушення. До 
речі, недоцільність викладення питань 
підтверджує й те, що в цій же ухвалі 
після викладення питань зазначається: 
«…з’ясувати інші питання, які виник-
нуть під час допиту як свідка» [13].

Вищенаведене вказує на доведену 
судовою практикою необхідність вне-
сення доповнень до ст. 225 КПК Украї-
ни щодо визначення вимог до змісту та 
форми клопотання, а також підстав для 
його повернення.

У судовій практиці є випадок відмо-
ви в прийнятті клопотань до розгляду, 
хоча КПК України не передбачає тако-
го рішення слідчого судді. Слідчий суд-
дя відмовив у прийнятті клопотання до 
розгляду, оскільки за цим кримінальним 
провадженням учасників уже було по-
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відомлено про завершення досудового 
слідства [19]1. КПК України не встанов-
лює, яке рішення має прийняти слідчий 
суддя в разі, якщо подано клопотання 
в кримінальному провадженні, за яким 
уже обвинувальний акт направлено до 
суду. Тому на цьому етапі не може про-
водитися допит у порядку ст. 225, це 
унеможливлює розгляд клопотання та, 
відповідно, повинно тягнути за собою 
повернення клопотання особі, яка його 
подавала. Відмова в прийнятті клопо-
тання до розгляду була б логічною у 
випадку, якщо б КПК України передба-
чав винесення окремої ухвали під час 
прийняття до розгляду клопотання про 
проведення допиту в порядку ст. 225 
КПК України.

У порядку ст. 225 КПК України 
може бути проведено також одночас-
ний допит двох чи більше вже допи-
таних осіб. На жаль, КПК України не 
конкретизує, яких саме осіб, тобто чи 
може бути допитаний підозрюваний 
разом із свідком/потерпілим. У науко-
вих джерелах щодо цього питання ви-
словлено протилежні точки зору: про 
можливість допиту лише свідків і по-
терпілих [18, с. 378] та про можливість 
допиту на очній ставці підозрюваного 
[20, с. 462]. Вважаємо, що слідчий суд-
дя в порядку одночасного допиту впра-
ві допитати лише свідка та потерпілого, 
оскільки показання підозрюваного для 
суду не матимуть доказового значен-
ня, враховуючи положення ст. 23 КПК 
України та обов’язковість допиту обви-
нуваченого в судовому розгляді (ч. 4 
ст. 349 КПК України).

У контексті розгляду клопотання 
про проведення допиту в порядку ст. 
225 КПК України важливим є питан-
ня про активність слідчого судді під 
час розгляду клопотання, зокрема чи 
вправі слідчий суддя вийти за межі до-
водів, викладених у клопотанні, якщо, 
наприклад, він не вбачає небезпеку для 
життя й здоров’я свідка чи потерпіло-
го, однак із змісту клопотання та пояс-

нень, наданих його ініціатором у суді, 
вбачаються наявними інші обставини, 
що можуть вплинути на повноту чи 
достовірність показань свідка, потерпі-
лого.

Для прикладу наведено таке моти-
вування, викладене в ухвалі. Згідно з 
клопотанням 26.01.2014 р. ОСОБА_4 
було допитано як потерпілого. У ході 
допиту потерпілий пояснив, що ОСО-
БА_5 шляхом погроз вбивством та 
інших дій робить спроби вплинути 
на нього з метою дачі завідомо не-
правдивих показань. Враховуючи, що 
свідчення ОСОБА_3 мають суттєве 
значення для забезпечення неупере-
дженого розслідування в криміналь-
ному провадженні, слідчий просив до-
питати її як свідка. Згідно зі ст. 225 
КПК України у виняткових випадках, 
пов’язаних із необхідністю отримання 
показань свідка чи потерпілого під час 
досудового розслідування, якщо через 
існування небезпеки для життя й здо-
ров’я свідка чи потерпілого, їх тяжкої 
хвороби, наявності інших обставин, 
що унеможливлюють їх допит у суді 
або вплинути на повноту та достовір-
ність показань, сторона кримінального 
провадження має право звернутись до 
слідчого судді із клопотанням прове-
сти допит такого свідка чи потерпілого 
в судовому засіданні. Однак, слідчим 
не надано доказів того, що вказаний 
потерпілий не може бути допитаний в 
суді з підстав, передбачених ст. 225 
КПК України. Вказівка на те, що ОСО-
БА_5 погрожує вказаному потерпіло-
му, не може свідчити про небезпеку 
здоров’я чи життя потерпілого. ОСО-
БА_3 був допитаний 26.01.2014 р. як 
потерпілий. Під час допиту як потер-
пілого ОСОБА_3 пояснив, що після 
вчинення злочину, ОСОБА_5 йому 
погрожував і вимагав, щоб він забрав 
свою заяву про вчинення злочину.  
У матеріалах клопотання відсутні 
будь-які об’єктивні дані про те, що 
після вчинення злочину, допиту ОСО-

1 Хоча, не маючи даних про направлення обвинувального акта до суду, слідчий суддя повинен був роз-
глянути це клопотання, оскільки, відповідно до п. 5 ст. 3 КПК України, досудове розслідування закінчуєть-
ся направленням до суду обвинувального акта, а не повідомленням про завершення досудового слідства.
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БА_3 на ОСОБА_3 чинився тиск, на 
його адресу висловлювалися погрози, 
а також існує небезпека для його жит-
тя та здоров’я, а також відомості про 
те, що він повідомив не всі обставини 
скоєного через погрози на його адре-
су. У матеріалах клопотання відсутня 
заява ОСОБА_3 про погрози стосовно 
нього щодо його свідчень, а також ві-
домості про внесення вказаної заяви 
до ЄРДР. Слідчий не довів наявність 
існування небезпеки для життя та 
здоров’я потерпілого ОСОБА_3, тому 
в задоволенні вказаного клопотання 
належить відмовити [21].

Окрім того, що можна піддати сум-
ніву твердження, що «вказівка на те, 
що ОСОБА_5 погрожує вказаному по-
терпілому, не може свідчити про не-
безпеку здоров’я чи життя потерпіло-
го», виникає питання щодо того, чому 
погрози, тиск, вимога забрати заяву, 
що викладено в протоколі допиту по-
терпілого, не може розглядатися як 
інша обставина, що може вплинути на 
повноту чи достовірність показань по-
терпілого. Вважаємо, що навіть якщо 
слідчий мотивував клопотання існу-
ванням небезпеки для життя та здо-
ров’я потерпілого, що не підтвердило-
ся в судовому засіданні, слідчий суддя 
мав проявити в цьому випадку актив-
ність та вийти за межі доводів, викла-
дених у клопотанні, і прийняти рішен-
ня про проведення допиту. Вважаємо, 
що в цьому випадку певна активність 
слідчого судді була б логічною та не-
обхідною, оскільки показання потер-
пілого є важливими для правильного 
встановлення обставин кримінального 
провадження, а психологічний тиск на 
особу може викликати в неї в майбут-
ньому небажання давати показання в 
суді, на що потерпілий має право й не 
несе за це кримінальної відповідально-
сті. Тому в цьому випадку вихід за межі 
доводів клопотання був би заснований 
на публічному інтересі в забезпеченні 
повного та неупередженого розсліду-
вання й судового розгляду і при цьому 
не суперечив би положенням ч. 3 ст. 
26 КПК України, адже слідчий суддя 

вирішував питання, яке винесено на 
його розгляд стороною та віднесено 
КПК України до його повноважень. 
Активність слідчого судді в літературі 
обґрунтовано розглядається як засіб 
реалізації принципу публічності, адже 
публічність реалізується не лише шля-
хом установлення певних обов’язків, а 
й наданням певних дискреційних прав, 
які своєю сукупністю й визначають 
межі активності суб’єктів реалізації 
принципу публічності [22, с. 181].

КПК України не встановлює дії слід-
чого судді у випадку неявки на допит 
особи, яка ініціювала допит. Врахову-
ючи, що допит у порядку ст. 225 КПК 
України здійснюється з дотриманням 
правил проведення допиту під час су-
дового розгляду, то відповідно до ч. ч. 
6, 7 ст. 352 та ч. 2 ст. 353 КПК України 
допит проводиться сторонами або пред-
ставником юридичної особи в межах 
прямого та перехресного допиту. Відпо-
відно, слідчий суддя за відсутності осо-
би, яка подала клопотання, його прово-
дити не може. У такому випадку слід 
направити особі, яка подала клопотан-
ня, судовий виклик, повідомити керів-
ника органу досудового розслідування 
та процесуального керівника-прокуро-
ра (якщо клопотання подане слідчим), 
директора центру з надання вторинної 
правової допомоги, кваліфікаційно-дис-
циплінарну комісію адвокатури. У ви-
падку повторної неявки особи без по-
важних причин треба, на нашу думку, 
повернути клопотання особі, яка його 
подавала.

Таким чином, у ст. 225 КПК Укра-
їни слід, по-перше, визнати потерпіло-
го суб’єктом ініціації допиту; по-друге, 
розширити коло випадків, за яких мож-
ливе застосування депонування по-
казань; по-третє, закріпити вимоги до 
змісту та форми клопотання про допит 
свідка, потерпілого; порядок та учас-
ників його судового розгляду; випадки 
повернення такого клопотання.

Ключові слова: слідчий суддя, де-
понування показань, допит, клопотан-
ня, ухвала.
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Статтю присвячено дослідженню 
практики застосування ст. 225 КПК 
України – допиту свідка, потерпіло-
го під час досудового розслідування 
в судовому засіданні. Доведено, що 
слідчий суддя в порядку одночасного 
допиту вправі допитати лише свід-
ка та потерпілого. Сформульовано 
пропозиції щодо вдосконалення змі-
сту цієї статті, виходячи з потреб 
правозастосовчої практики.

Статья посвящена исследова-
нию практики применения ст. 225 
УПК Украины – допроса свидетеля, 
потерпевшего во время досудебного 
расследования в судебном заседании. 
Доказано, что следственный судья 
в порядке одновременного допроса 
вправе допросить только свидетеля 
и потерпевшего. Сформулированы 
предложения по усовершенствова-
нию содержания этой статьи, исхо-
дя из потребностей правопримени-
тельной практики.

The article is devoted to the research 
of normative regulation and practice of 
the Article 225 of the Criminal procedur-
al Code of Ukraine 2012 – “deposition”. 
It is proved that investigative judge, 
during the simultaneous examination, 
only witness and victim may be exam-
ined. The offers to improve the content 
of this article, based on the needs of law 
enforcement, are formulated.
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ФОРМИ РЕАЛІЗАЦІЇ ПРАВОЗАХИСНОЇ ФУНКЦІЇ 
СУЧАСНОЇ ДЕРЖАВИ: ДО ПОСТАНОВКИ ПРОБЛЕМИ

Актуальність теми дослідження 
пов’язується з умовами побудови де-
мократичної, правової та соціальної 
держави, обранням курсу на європей-
ську інтеграцію, у зв’язку із чим усе 
більшого значення набуває дієве функ-
ціонування механізмів захисту прав і 
законних інтересів людини й громадя-
нина. Це безпосередньо пов’язується з 
виокремленням правозахисної функції 
держави як окремого напряму її діяль-
ності. Стан захисту прав і свобод лю-
дини й громадянина в Україні свідчить 
про неналежні політико-правові умови 
його забезпечення, що у свою чергу 
ускладнює внутрішньополітичну ситуа-
цію, спричиняє соціальне напруження 
та погіршує зовнішньополітичні позиції 
держави.

Проблематика виокремлення пра-
возахисної функції, встановлення її 
поняття та змістовного навантаження, 
правова природа правозахисної функції 
стали темою досліджень багатьох ви-
датних науковців, таких як М.Р. Ара- 
келян, В.І. Вишковська, В.М. Горше-
ньов, О.О. Джураєва, С.О. Халюк,  
В.Є. Чіркін та інші. Однак слід зазначи-
ти, що питання різновидів і зміст форм 
реалізації правозахисної функції дер-
жави не стали предметом досліджень у 
спеціальній науковій літературі.

Як справедливо зазначає М.Р. Ара-
келян, сучасний стан суспільного роз-
витку необхідно розглядати в контексті 
глобалізаційних процесів, які впли-
вають на змістовну характеристику 

функцій держави. Правозахисна функ-
ція держави перестає бути внутріш-
ньою функцією держави [1, с. 258]. 
Функціонування держави є складним 
динамічним процесом, що відбувається 
під впливом значної кількості чинни-
ків. Кожна функція держави протягом 
історичного розвитку зазнає значних 
трансформацій. Це, безумовно, пов-
ною мірою стосується й правозахисної 
функції.

Метою статті є визначення та ха-
рактеристика форм реалізації правоза-
хисної функції держави, а також вста-
новлення нового змісту форм реалізації 
правозахисної функції на сучасному 
етапі державотворення. Для досягнен-
ня поставленої мети необхідно, по-пер-
ше, проаналізувати поняття й зміст 
правозахисної функції держави; по-дру-
ге, встановити форми реалізації пра-
возахисної функції в сучасних умовах 
побудови правової, соціальної держави; 
по-третє, надати характеристику форм 
реалізації правозахисної функції сучас-
ної держави.

Правозахисна функція – це діяль-
ність держави щодо захисту прав і 
свобод людини й громадянина, затвер-
дження законності та правопорядку в 
усіх сферах громадського й політично-
го життя. Важливим аспектом правоза-
хисної діяльності є боротьба з правопо-
рушеннями та злочинністю, здійснення 
відповідних профілактичних заходів.

Правозахисна функція сучасної дер-
жави може реалізовуватися в різнома-

© А. Бондаренко, 2014
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нітних засобах і формах, що також ви-
кликає певні дискусії в полі наукових 
досліджень.

Одним із перших до означеної про-
блеми звернувся В.М. Горшеньов, який 
під формою здійснення правозахисної 
функції держави розумів регламентова-
ний правом комплекс особливих проце-
дур, здійснюваних правозастосовними 
органами та уповноваженими особа-
ми в межах правозахисної діяльності, 
спрямований на відновлення поруше-
ного права [2, с. 64]. З таким визна-
ченням важко погодитися хоча б тому, 
що в ньому порушено логічне правило: 
форма правозахисної функції визнаєть-
ся через правозахисну діяльність.

В.С. Халюк вважає, що виокрем-
люються такі форми реалізації право-
захисної функції держави: державний 
захист, судовий захист (як незалеж-
ної гілки влади), недержавний захист  
(адвокатура та правозахисні організа-
ції), самозахист [3, с. 177–179].

На думку М.С. Шакаряна, на рівні за-
конодавства передбачено судову (за учас-
тю громадянського суспільства) та адмі-
ністративну форми захисту [4, с. 7–8].  
Слід констатувати, що вчені не досягли 
єдності в розумінні форм реалізації пра-
возахисної функції держави. Тому спро-
буємо надати таке визначення: форми 
реалізації правозахисної функції держа-
ви – це система встановлених взаємоу-
згоджених правових дій уповноважених 
державних і недержавних органів, а та-
кож уповноважених осіб, спрямованих 
на попередження (профілактику) та від-
новлення порушених прав і свобод лю-
дини й громадянина.

Проаналізувавши різноманітні дум-
ки щодо виділення форм реалізації 
правозахисної функції, підтримуємо 
думку В.І. Вишковської, яка виділяє 
такі форми: 1) локалізаційну (припи-
нення порушень прав людини); 2) лік-
відаційну (усунення загроз у процесі 
реалізації права); 3) правовідновлюючу 
(відновлення порушених прав людини);  
4) штрафну (залучення винних до юри-
дичної відповідальності) [5, с. 17]. Роз-
глянемо їх детальніше.

Локалізаційна форма реалізації 
правозахисної функції держави (при-
пинення порушень прав людини).  
У вітчизняній правовій науці виявлено 
позиції, згідно з якими поняття «захист 
прав людини» має самостійний зміст. 
Проте сформульовано ці визначення 
було набагато раніше, ніж постала 
сучасна конституційна стратегія бу-
дівництва держави, тому в них не вра-
ховано роль правозахисних інститутів, 
які з’явилися нещодавню.

Так, В.Н. Бутилін під захистом ро-
зуміє примусовий спосіб здійснення 
права, що застосовується у встановле-
ному законом порядку компетентними 
органами з метою відновлення поруше-
ного права [6].

Існує група авторів, які вважають, 
що в правовій дійсності мають місце 
два явища з різним змістом: охорона 
прав і захист прав. Такий підхід вида-
ється нам більш точним.

Охорона прав – це сукупність різ-
них взаємопов’язаних заходів, які здій-
снюються органами державної влади й 
громадськими об’єднаннями та зверта-
ють увагу насамперед на попередження 
порушень прав людини або усунення 
перешкод.

Наведене визначення захисту прав 
людини дозволяє стверджувати, що 
воно тісно пов’язане з природою самих 
прав людини, кожне з яких є проявом 
збереження людиною своїх природ-
них якостей і властивостей. Оскільки 
захист прав і свобод людини й грома-
дянина – це конституційний обов’я-
зок держави, цілком логічним є його 
зв’язок із функціями держави, у яких 
проявляється та роль, яку держава віді-
грає у вирішенні основних питань сус-
пільного розвитку, у задоволенні різно-
манітних інтересів населення країни.  
З урахуванням наявних у юридичній 
науці позицій непорушність здійснення 
конституційних правозахисних обов’яз-
ків держави, а також підвищення ефек-
тивності захисту прав і свобод людини 
й громадянина обумовлюють оформ-
лення правозахисної функції держави 
як самостійного напряму її діяльності. 
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Саме такий підхід дозволить перевести 
зусилля нашої держави у сфері захисту 
прав людини з політичних устремлінь у 
розряд реальних, адекватних конкрет-
ним викликам правозахисних кроків.

Ліквідаційна форма реалізації пра-
возахисної функції держави (усунен-
ня загроз у процесі реалізації права), 
сутність якої полягає в цілеспрямованій 
діяльності владних структур та органів 
державного управління різних рівнів, 
спрямованих на забезпечення правопо-
рядку як об’єктивної потреби розвитку 
держави й суспільства, на запобігання 
та припинення правопорушень.

Зміст ліквідаційної функції полягає 
у формуванні правової безпеки, яка є 
загальнозначущою цінністю, що відпо-
відає інтересам суспільства й громадян. 
Категорія «правова безпека» посідає 
пріоритетне місце в системі національ-
них цінностей. Вона є фундаменталь-
ним принципом побудови правової 
системи, галузей права та їх інститу-
тів із погляду забезпечення безпечного 
функціонування й розвитку суспільних 
відносин. Домінуючим у системі безпе-
ки є створення умов для безпечного іс-
нування особистості, реалізації її прав 
і свобод. Отже, держава має гаранту-
вати неухильне дотримання законів, 
реалізацію принципу законності, безпе-
ку індивіда в суспільстві, забезпечува-
ти оптимальний баланс між захистом 
демократичних інститутів, загальних 
інтересів та захистом прав і свобод 
особистості. Ефективна діяльність 
держави (і суспільства) зі створення 
безпечних умов існування забезпечує 
природне функціонування й розвиток 
суспільних відносин. Держава повин-
на гарантувати такі засоби, способи 
й форми діяльності правоохоронних і 
судових органів, які забезпечуватимуть 
дотримання прав та інтересів осіб.

Правовідновлююча форма реалі-
зації правозахисної функції держави 
(відновлення порушених прав люди-
ни) включає заходи, які приводять до 
відновлення порушених прав неправо-
мірними діями та відповідальності осо-
би, яка вчинила ці правопорушення.

Заходи захисту – первинна захисна 
реакція на сам факт відхилення від охо-
ронних заходів, яка має завданням при-
мусити зобов’язану особу виконувати 
обов’язки, покладені на неї законом 
або договором. Завдання юридичної 
відповідальності полягає в покладен-
ні нового обов’язку зазнавати позбав-
лень, нести правовий збиток.

Без можливості захисту прав охоро-
на прав буде неповною. Захист – це 
найдієвіша охорона, другий її ступінь.

Право громадян на судовий захист 
закріплюється в ст. 10 Загальної декла-
рації прав людини, відповідно до якої 
воно відображається в ст. 55 Консти-
туції України. Згідно із цією нормою 
кожному гарантується право на оскар-
ження в суді рішень, дій чи бездіяль-
ності органів державної влади, органів 
місцевого самоврядування, посадових і 
службових осіб.

Для відновлення й захисту своїх 
прав і свобод людина може звернути-
ся до суду особисто або через свого 
представника. Необхідно зазначити, 
що в державі існують також спеціаль-
ні правоохоронні органи (Міністерство 
внутрішніх справ України, Служба без-
пеки України, прокуратура тощо), на 
які покладено прямий обов’язок вияв-
ляти порушення прав і свобод людини, 
охороняти їх від порушень, попереджу-
вати й припиняти злочинні дії проти 
прав і свобод людини та громадянина, 
а також відновлювати порушені права 
людини. Оскільки повноваження судів 
поширюються на всі правовідносини, 
що виникають у державі, суди не мо-
жуть відмовляти фізичним чи юридич-
ним особам у прийнятті до судового 
розгляду заяв і звернень. Суди також 
не мають права відмовити в судовому 
захисті прав і свобод людини й грома-
дянина, у прийнятті скарг на рішення, 
дії чи бездіяльність органів державної 
влади, місцевого самоврядування, по-
садових і службових осіб із підстав, 
не передбачених Конституцією чи за-
конами України. У ст. 55 Конституції 
України зазначено, що права й свободи 
людини та громадянина захищаються 
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судом. Кожному гарантується право 
на оскарження в суді рішень, дій чи 
бездіяльності органів державної влади, 
органів місцевого самоврядування, по-
садових і службових осіб. Це право дає 
можливість відстоювати інтереси не 
лише конкретного позивача, а й усьо-
го суспільства, сприяючи тим самим 
забезпеченню режиму законності та 
правопорядку.

Саме правосуддя є найбільш демо-
кратичним і справедливим засобом 
вирішення різних суперечок, а також 
найефективнішим захисним засобом 
відновлення порушених прав і свобод 
особи. Як відомо, в Україні відповідно 
до Закону України «Про судоустрій і 
статус суддів» діють суди загальної 
юрисдикції та Конституційний Суд 
України. Їх практична діяльність є не-
від’ємним структурним елементом за-
безпечення прав і свобод людини та 
громадянина. Отже, для захисту прав 
і свобод людини й громадянина можна 
звернутися до суду. Суд не має права 
відмовити в розгляді справи з причин 
невиразності або відсутності певної 
правової норми. В Україні лише судам 
належить вирішальна роль у затвер-
дженні пріоритету прав і свобод особи, 
їх захисті та відновленні. Необхідною 
умовою ефективності судового захисту 
прав і свобод людини є незалежність 
судів від виконавчої й законодавчої 
влади. Рішення судів не можуть скасо-
вуватися жодним іншим органом дер-
жавної влади. Судовий захист – необ-
хідна й ефективна гарантія реальності 
прав, свобод та обов’язків людини й 
громадянина.

Охорона державою прав людини за-
безпечується за допомогою інституту 
омбудсманів (народних захисників). В 
Україні відповідно до Конституції Укра-
їни парламентський контроль за дотри-
манням конституційних прав і свобод 
людини здійснюють Уповноважений 
Верховної Ради України з прав людини 
та його представники на місцях. Упов-
новажений Верховної Ради України з 
прав людини є інститутом позасудово-
го захисту прав і свобод людини.

Коло повноважень Уповноваженого 
Верховної Ради України з прав людини 
поширюється на всі випадки порушень 
громадянських прав і свобод органами 
виконавчої влади. Він може зажадати 
порушення адміністративного прова-
дження щодо державних службовців, 
які порушили конституційні права й 
свободи громадян, також має право пе-
ревіряти дотримання цих прав в уста-
новах пенітенціарної системи (тюрми, 
колонії тощо), в армії, установах Мініс-
терства внутрішніх справ України.

Дійсне «середовище проживання» 
для прав людини є можливим за демо-
кратії, існування демократичної пра-
вової держави. Демократія, правова 
держава та права людини є невідділь-
ними одне від одного. Правова держа-
ва – гарантія реальності прав людини 
в аспекті її захисту від порушень із 
боку апарату влади, а права людини 
– головна умова й ознака демократії, 
гуманістичний, людський вимір пра-
вової державності. Через реалізацію, 
охорону й захист прав людини, через 
демократію пролягає шлях до реальної 
інтеграції України до європейського та 
світового співтовариства.

Штрафна форма реалізації пра-
возахисної функції держави (при-
тягнення винних до юридичної 
відповідальності). Юридична відпо-
відальність – це насамперед примус. 
Відомо, що примусовий вплив існує 
в будь-якому людському суспільстві. 
Однак юридична відповідальність – не 
примус «взагалі», а державний примус. 
Його особливістю є те, що воно здійс-
нюється від імені держави державними 
органами. Інша особливість цього при-
мусу – його правовий характер, унас-
лідок чого воно виступає також пра-
вовим примусом. Правовий характер 
державного примусу полягає в тому, 
що він реалізується лише компетент-
ними органами, у визначених законом 
формах і на законних підставах.

Юридична відповідальність – це не 
єдина міра державного примусу, оскіль-
ки державна примусовість є об’єктив-
ною властивістю права. Державний 
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примус переслідує різні цілі в процесі 
правового регулювання.

На нашу думку, доречно виділити 
саме кримінальну відповідальність, яка 
є складовою частиною юридичної відпо-
відальності, що встановлюється держа-
вою, накладається судом на осіб, вин-
них у вчиненні злочину, та полягає в 
обмеженні прав і свобод засудженого.

Підставою накладення кримінальної 
відповідальності є наявність у діях особи 
складу злочину. Однією з форм кримі-
нальної відповідальності є кримінальне 
покарання у вигляді громадських робіт, 
виправних робіт, службового обмежен-
ня для військовослужбовців, арешту, 
обмеження волі, тримання в дисциплі-
нарному батальйоні військовослужбов-
ців, позбавлення волі на певний строк, 
довічного позбавлення волі.

Розглядаючи правозахисну функцію 
як невід’ємний елемент державності, 
В.С. Кудря вважає, що це виражаєть-
ся не лише в створенні та ефективному 
функціонуванні інститутів конституцій-
ної юстиції, а й в активній правозахис-
ній практиці судів загальної юрисдикції, 
а також міжнародних судових органів 
[7, с. 3].

Правозахисну практику судів загаль-
ної юрисдикції характеризують певні 
дані. Зокрема, у 2012 р. в судах було 
виправдано 0,8% підсудних, причому 
останні десять років цей показник зали-
шається незмінним. Насправді ця цифра 
є ще меншою (0,5%), оскільки кількість 
осіб, щодо яких виправдувальні виро-
ки скасовано судами вищої інстанції, 
складає в середньому 33,3%. Причо-
му на період так званих «сталінських» 
репресій припадає найбільша кількість 
виправдувальних вироків (у 1938 р. – 
13,4%).

Сьогодні виправдувальний вирок у 
суді розглядається як надзвичайна по-
дія. Його винесенню передує узгоджен-
ня на найвищому рівні. Виходить, що в 
минулому правозахисна практика судів 
була ефективнішою, а самі суди – на-
багато самостійнішими? На наше пе-
реконання, демократична держава, як 
і «соціальна держава», політика якої 

спрямовується на «створення умов, що 
забезпечують гідне життя й вільний роз-
виток людини», переживають достатньо 
тривалий період становлення й розвит-
ку, обтяжений процвітанням корупції та 
чиновницького свавілля.

Звернемо увагу також на необхід-
ність забезпечення реалізації органами 
прокуратури правоохоронної функції у 
сфері захисту прав дітей. Саме в цій 
сфері здійснюється охорона й захист 
прав, свобод і законних інтересів осо-
би, інтересів суспільства та держави від 
протиправних посягань, охорона громад-
ського порядку й протидія злочинності, 
охорона державного кордону, розробка 
та реалізація державної міграційної по-
літики. З огляду на зростання кількості 
загроз внутрішній безпеці держави та 
криміналізацію суспільства особливу 
увагу слід звернути на необхідність по-
силення ефективності реалізації органа-
ми прокуратури України правоохорон-
ної функції держави.

На органи прокуратури покладається 
обов’язок щодо захисту в межах своєї 
компетенції прав і свобод громадян, на 
чому ми наголошували під час виділен-
ня певних форм реалізації правоохорон-
ної функції, зокрема локалізаційної, що 
слугує засобом припинення порушення 
прав людини. Під час такої діяльності 
органи прокуратури повинні приділяти 
більше уваги забезпеченню рівності гро-
мадян перед законом, незважаючи на 
їх національне чи соціальне походжен-
ня, мову, освіту, ставлення до релігії, 
політичні переконання, службовий чи 
майновий стан тощо [8, ст. 793]. У разі 
виявлення будь-яких порушень вимог 
національного законодавства працівни-
ки органів прокуратури мають в обов’яз-
ковому порядку своєчасно вживати діє-
вих заходів щодо усунення виявлених 
порушень закону, відновлення поруше-
них прав та притягнення у встановле-
ному законом порядку до відповідаль-
ності осіб, які допустили ці порушення.  
У цьому виділяємо ліквідаційну, право-
відновлюючу та штрафну форми реалі-
зації правозахисної функції на сьогодні.

Здійснення органами прокуратури 
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контролю за своєчасною й належною 
реалізацією наведених вище заходів 
сприятиме активізації правозахисної ді-
яльності у сфері попередження право-
порушень, злочинів, бездоглядності та 
шкідливих звичок серед дітей, охоплен-
ня їх змістовним дозвіллям, тобто забез-
печенню належної реалізації органами 
прокуратури правоохоронної функції 
держави у сфері захисту прав дітей.

Необхідність забезпечення й захисту 
прав у житті людини виникає постійно. 
Юридичне забезпечення прав і свобод 
особи починається з їх визнання держа-
вою та регламентації в законодавстві. 
Визначальним у цьому є характер рег-
ламентації, у тому числі імплементація 
міжнародних актів про права людини, 
а також соціально-юридичний сенс, що 
надається. Україна, як відомо, приєд-
налася до найважливіших міжнарод-
но-правових документів про права лю-
дини, визнала їх пріоритет. Крім того, 
основні права й свободи людини та гро-
мадянина закріплюються на конститу-
ційному рівні як найголовніші, такі, що 
діють безпосередньо. Це надає їм вищої 
юридичної сили щодо правотворчої, пра-
воохоронної діяльності всіх державних 
органів і посадовців. Основні процедури 
захисту прав людини також нормативно 
закріплюються на найвищому рівні на-
ціональної системи законодавства та в 
межах міжнародного права.

Проте І.В. Ростовщиков справедливо 
відмічає: «Неможливо юридично офор-
мити все різноманіття явищ громадсько-
го життя, які впливають на реалізацію 
суб’єктивних прав, її результативність» 
[10, с. 17].

Отже, процес реалізації наведених 
форм правозахисної функції держави 
характеризує сутність, соціальне при-
значення та роль держави в суспіль-
стві. У соціальних, демократичних і 
правових державах ця функція втілює 
загальнолюдські, гуманістичні форми, 
тобто такі, що відповідають демократич-
ним стандартам і національним інтер-
есам. Особливістю розвитку сучасної 
держави в глобалізаційних процесах є 
те, що вона повинна тісно взаємодіяти 

з громадянським суспільством. Ефек-
тивна співпраця державних органів із 
політичними партіями, громадськими 
об’єднаннями, профспілками дозволяє 
консолідувати суспільство, активізувати 
сили нації щодо вирішення соціальних 
проблем, контролювати діяльність дер-
жавного апарату.

Пізнання суті правозахисної діяльно-
сті держави ґрунтується на пріоритеті 
людських цілей і цінностей, має бути 
однією з характерних ознак державної 
діяльності в умовах модернізації. Фор-
мування демократичної, соціальної, пра-
вової держави, у якій людина, її права 
й свободи є найвищою цінністю, не 
можливе без проведення активної та ці-
леспрямованої правозахисної політики. 
Правозахисній функції належить одне 
з провідних місць у системі функцій 
держави. На сьогодні в науковій літера-
турі висловлюється безліч думок щодо 
визначення правозахисної функції дер-
жави, а також щодо форм її здійснен-
ня, що ускладнює практичну реалізацію 
означеної функції. Якісне визначення 
форм реалізації правозахисної функції 
сприятиме її подальшому вдосконален-
ню в контексті реальної реалізації цієї 
функції. Розглянута функція та форми її 
реалізації нерозривно пов’язані з усіма 
функціями держави, які створюють умо-
ви для досягнення успіхів у соціальній 
сфері. Крім того, позитивні результати 
у сфері захисту людини сприяють ефек-
тивному здійсненню політичної, еконо-
мічної та інших функцій держави.

Ключові слова: функції держави, 
правозахисна функція держави, форми 
реалізації правозахисної функції держа-
ви, види форм реалізації правозахисної 
функції держави.

У статті здійснено досліджен-
ня правозахисної функції сучасної 
держави. Систематизовано погляди 
науковців на проблему встановлен-
ня поняття, змісту, форм реаліза-
ції правозахисної функції держави. 
Наведено проблему визначення форм 
реалізації правозахисної функції дер-
жави. Проаналізовано види форм реа-
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лізації правозахисної функції держа-
ви. Визначено, що форми реалізації 
правозахисної функції держави – це 
система встановлених взаємоузго-
джених правових дій уповноважених 
державних і недержавних органів, а 
також уповноважених осіб, спрямо-
ваних на попередження (профілакти-
ку) та відновлення порушених прав і 
свобод людини й громадянина.

В статье осуществлено исследо-
вание правозащитной функции совре-
менного государства. Систематизи-
рованы взгляды ученых на проблему 
установления понятия, содержания, 
форм реализации правозащитной 
функции государства. Представлена 
проблема определения форм реализа-
ции правозащитной функции государ-
ства. Проанализированы виды форм 
реализации правозащитной функции 
государства. Определено, что формы 
реализации правозащитной функции 
государства – это система установ-
ленных взаимосогласованных право-
вых действий уполномоченных госу-
дарственных и негосударственных 
органов, а также уполномоченных 
лиц, направленных на предупрежде-
ние (профилактику) и восстановле-
ние нарушенных прав и свобод чело-
века и гражданина.

In article realized study of human 
rights function of the modern. Views of 
scientists about problems of establish-
ment of concept, the contents, forms of 
realization of human rights function of 
the state are systematized. The problem 
of definition of forms of realization of 
human rights function of the state is 
presented. Types of forms of realization 
of human rights function of the state 
are analyzed. It is defined forms of re-
alization of human rights function of 
the state is a system of the established, 
agreed legal actions, authorized gov-
ernment and non-state bodies, and also 
the authorized officers directed on the 
prevention (prevention) and restoration 
of the violated rights and freedoms of 
the person and citizen.
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СРАВНИТЕЛЬНОЕ ГОСУДАРСТВОВЕДЕНИЕ: 
МЕТОДОЛОГИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНИЕ

Современная юридическая наука 
и практика повсеместно используют 
методы юридической компаративисти-
ки в процессе исследования явлений 
и процессов государственно-правовой 
действительности. Все это способству-
ет более полному пониманию объема 
и характера государственно-правового 
влияния на общество. И наоборот, иг-
норирование методологического, науч-
ного, практического, познавательного 
потенциала сравнительного государ-
ствоведения в современных условиях 
является недопустимым, поскольку 
может привести к искусственной изо-
ляции и замкнутости национальной 
государственной системы, привести к 
непродуманным решениям вследствие 
юридических ошибок.

В юридической науке разработкой 
теоретических основ сравнительного 
государствоведения занимаются мно-
гие ученые, среди которых выделяют-
ся труды Л.А. Голубевой, А.А. Тил- 
ле, А.Э. Чернокова, Г.В. Швекова,  
В.Е. Чиркин и других. Однако степень 
исследования различных параметров и 
аспектов сравнительного государство-
ведения остается недостаточной.

Цель статьи заключается в раскры-
тии методологического потенциала 
сравнительного государствоведения и 
его значения для развития в целом ме-
тодологии юридической науки.

Разработка теории сравнитель-
но-правового метода в юридической 
литературе шла путем исследования 
системы методов, применяемых в рам-
ках правоведения. Таким путем были 
сформированы важные и плодотворные 
положения, характеризующие сравни-

тельно-правовой метод. Как справедли-
во отмечает А.Х. Саидов, положитель-
но оценивая достигнутые результаты, 
нельзя не отметить, что в своем разви-
тии теория сравнительного метода зна-
чительно меньше использовала эмпи-
рический путь обобщения конкретных 
сравнительных исследований, прове-
денных в плане как «нормативно-зако-
нодательного», так и «функционально-
го» сравнения. В этом смысле можно 
сказать, что теория сравнительного 
метода на сегодня носит в большей 
степени дедуктивный, чем индуктив-
ный характер [1, с. 53]. Не случайно  
А.А. Тилле считает сравнительное 
правоведение (это справедливо также 
в отношении сравнительного государ-
ствоведения) чисто методологической 
наукой и не включает в него сами срав-
нительные исследования [2, с. 12].

Сравнительное государствоведение 
основано на теоретически и методи-
чески обоснованном применении срав-
нительно-правового метода в качестве 
главного и ведущего частнонаучного 
метода исследования, цель которого – 
прийти к сравнительно сопоставимым 
выводам. А это далеко не то самое, что 
сравнение в процессе исследований, 
основанных на других частнонаучных 
методах. Такое терминологическое раз-
граничение оправдано не только с со-
держательной стороны. Оно позволяет 
терминологически зафиксировать раз-
личия в применении сравнительного 
метода в различных отраслях юридиче-
ской науки [3, с. 32].

Цель сравнительного государство-
ведения формируется эволюционно и 
зависит от ряда факторов. Во-первых, 
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от общих социальных факторов (напри-
мер, экономической системы общества, 
политических отношений, социальной 
сферы, уровня гуманизации общества 
и так далее), которые формируются 
обществом как организованной опреде-
ленным образом социальной системой 
и зависят от уровня его упорядочен-
ности и развития. Во-вторых, от госу-
дарственных факторов, среди которых 
можно назвать степень развитости го-
сударственных институтов, механизма 
народовластия и так далее.

Таким образом, цель сравнительно-
го государствоведения – это динами-
ческая категория, которая не является 
один раз заданной и устойчивой, она 
изменяется под влиянием определен-
ных факторов.

Методологическое значение сравне-
ния любой сферы знаний состоит пре-
жде всего в раскрытии всесторонних 
взаимоотношений предметов и явле-
ний. Сущность самого сравнения фик-
сируется и раскрывается в законах и 
категориях философии. Это неотъемле-
мая часть мышления, способ познания.

В юридической науке сравнитель-
но-правовой метод является одним из 
основных способов познания государ-
ственно-правовой действительности. 
Благодаря применению данного мето-
да можно выявить общее, особенное и 
единичное в государственных системах 
современного мира. Несмотря на кажу-
щуюся простоту процесса сравнения, 
задание овладения методологией и ме-
тодикой сравнительного государствове-
дения является совсем не простым.

Сравнительно-правовой метод не 
только помогает выявить противопо-
ложности, отличия государственных 
систем, но и формирует общетеорети-
ческие конструкции и положения, вы-
являет закономерности функциониро-
вания и развития, которые учитывают 
особенности государственных систем.

Совершенно справедливым будет 
отметить, что компаративистские ис-
следования в сфере сравнительного 
государствоведения направлены пре-
жде всего на изучение правовой кар-

ты мира, раскрытие взаимоотношений 
и взаимовлияний государственных си-
стем современного мира. Они предус-
матривают не только процесс сопостав-
ления, но и исследование особенностей 
становления, развития и функциониро-
вания государственных систем.

Сравнительное государствоведение 
помогает преодолеть узко националь-
ный подход в изучении государства, 
дает возможность анализировать его 
с более широких позиций и аспектов. 
Совершенно бесспорным является те-
оретическая и практическая ценность 
сравнительного государствоведения. 
Его значение для развития юридиче-
ской науки состоит в формировании 
новых теоретических знаний о государ-
ственно-правовой реальности.

Сравнительное государствоведение 
является незаменимым инструментом 
в совершенствовании основных ин-
ститутов государства. Сравнительное 
государствоведение как самостоятель-
ное направление юридических иссле-
дований ключевой целью «выдвигает» 
изучение иностранного опыта по-
строения основных государственных 
институций с учетом особенностей 
национального развития, решение на-
учно-прикладных проблем, которые 
возникают перед ним.

В современном мире усиливают-
ся тенденции взаимосвязи и взаимов-
лияния государств. Созданные с этой 
целью международные организации и 
сообщества государств содействуют 
согласованию решения общих проблем 
для мирового сообщества.

Одной из основных задач сравни-
тельного государствоведения является 
сопоставление институтов государства, 
свойственных различным государствен-
ным системам, выявление их общих и 
отличительных черт.

Как отмечает М.В. Костицкий, опре-
деление объекта, предмета исследова-
ния не исчерпывает методологические 
проблемы, поскольку важен также 
выбор инструментария исследования. 
Под теоретически правильной и научно 
обоснованной методикой исследования 
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понимается система правил, которые 
регулируют последовательность осу-
ществления соответствующих опера-
ций и применение определенных мето-
дов и приемов. Метод трансформирует 
логико-гносеологическую функцию те-
ории (методологии) и конкретную фор-
му практического и теоретического 
освоения действительности, которая 
направлена на овладение ею. Методи-
ка, кроме методов, охватывает еще и 
формы исследования. Если метод – это 
способ получения нового юридическо-
го знания, то формы познания отобра-
жают эти этапы движения знания, его 
логическую структуру. Научные аб-
стракции, проблемы, факты, гипотезы, 
теории – все это важные формы позна-
ния и исследования [4, с. 191].

Общая методология означает глубо-
кий и всесторонний системный анализ 
сравниваемых юридических явлений 
различных государственных систем с 
применением комплекса средств срав-
нения с целью выявления общего, спец-
ифического и несравнимого. Именно с 
такой целью проведения сравнитель-
но-правовых исследований определя-
ются конкретные методики сравни-
тельно-правового анализа, которые 
необходимо разрабатывать и применять 
к различным системам и объектам срав-
нительного государствоведения.

В свое время М.М. Ковалевский 
настаивал на двух условиях правиль-
ного применения сравнительного мето-
да. Первым условием является то, что 
сравнение не следует ограничивать на-
родами одной расы или народами, ко-
торые разговаривают на одном языке 
или же имеют одну и ту же религию. 
Второе условие – то, что сравнивать 
можно только такие системы, которые 
находятся на одном уровне обществен-
ного развития. Сравнительная история 
права, обращаясь к вопросам полити-
ко-правовой жизни народа, никоим 
образом не должна ограничиваться 
простым сопоставлением двух или не-
скольких юридических систем только 
потому, что они существуют одновре-
менно или расположены территори-

ально близко друг к другу. Сравнение 
может быть эффективным только тог-
да, когда рассматривают юридические 
системы или понятия, которые принад-
лежат к одинаковым стадиям развития 
различных народов [5, с. 21].

В основе отношений, которые под-
лежат сопоставлению через сравнение, 
лежит единство и многообразие беспре-
рывно движимого и изменчивого мира. 
Именно поэтому первой субъективной 
предпосылкой сравнения как процесса 
отображения в познании человека ре-
альных отношений тождественности 
и отличия является существование 
реальных вещей и явлений, которые 
пребывают во взаимосвязи, взаимоза-
висимости, взаимообусловленности и 
взаимодействии [6, с. 15].

А.Х. Саидов отмечает: «Познание 
любого предмета или явления начина-
ется с того, что мы отличаем его от 
всех других предметов и устанавлива-
ем его схожесть с родовыми предмета-
ми» [7, с. 40].

Тождественность самих предметов 
проявляется в двух формах: в форме 
полной (абсолютной) тождественно-
сти, когда два предмета являются оди-
наковыми по всем своим свойствам, и 
в форме частичного совпадения только 
некоторых их свойств (функций, состо-
яний и тому подобного) – частичная 
тождественность, которую рассматри-
вают конкретно и которая имеет отли-
чия [8, с. 21].

В связи с этим возникает проблема 
правильного выбора объектов сравне-
ния явлений государственно-правовой 
действительности. Так, А.А. Тилле и 
Г.В. Швеков установили некоторые 
правила правильного выбора объектов 
сравнения. Ученые отмечают, что объ-
екты должны быть сравнимыми, то есть 
между ними должна быть связь (напри-
мер, сравнение одинаковых объектов), 
взятыми в их связи с окружающим ми-
ром и «недеформированными», то есть 
нельзя считать одноименные объекты 
одинаковыми, тождественными, в про-
тивном случае результат сравнения бу-
дет ошибочным [9, с. 35].



292

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

В связи с тем, что методология 
сравнительного государствоведения 
развивается слабо, а также имеет-
ся множество нерешенных вопросов, 
одним из которых является методика 
проведения сравнительного исследо-
вания основных явлений и процессов 
государственно-правовой действитель-
ности, следует рассмотреть методику 
проведения сравнительного анализа, 
разработанного в рамках сравнитель-
ного правоведения.

Еще В.Н. Корецкий обращал вни-
мание на сложности методологии, в 
частности, в виде отличий в языках, 
материалов различных стран, которые 
сравниваются, несогласованности тер-
минологии, неизбежных различий их 
судебной практики и так далее, кото-
рые, безусловно, влияют на исследо-
вание, поэтому должны учитываться и 
преодолеваться [10, с. 90].

По мнению П. Фейерабенда, методо-
логические правила совсем не должны 
точно описывать то, что в действитель-
ности делают исследователи. Ученый 
утверждает: «Они предназначены пре-
жде всего для того, чтобы дать нам 
нормативные правила, которые следует 
соблюдать, но реальная научная прак-
тика только приблизительно отвечает 
им, поскольку движется совсем иными 
путями» [11, с. 39].

В практике сравнительно-правовых 
исследований используется целый ряд 
методологических правил: методологи-
ческие правила определения сравнимо-
сти/несравнимости государственных 
объектов, методологические правила 
сбора информации, методологические 
правила оценки результатов сравни-
тельных исследований.

Прежде чем начать сравнитель-
но-правовое исследование объектов го-
сударственно-правовой действительно-
сти, компаративист должен осознать, 
что этот процесс является очень трудо-
емким. Для того чтобы в полной мере 
оценить и сопоставить потребность 
в желательной информации с органи-
зационными затратами, необходима 
предварительная работа, которая даст 

возможность осуществить указанный 
процесс.

Сравнительно-правовой анализ в 
зависимости от цели и объектов срав-
нения может делиться на несколько 
видов. В частности, сравнение явлений 
государственно-правовой действитель-
ности начинается от простого, парал-
лельного сравнения и заканчивается 
детальным перекрестным сравнением и 
противопоставлением. Это единый про-
цесс, который осуществляется поэтап-
но. Он начинается с четкого уяснения 
компаративистом поставленной цели и 
переходит в сбор материала, который 
касается темы исследования, а также 
сбор необходимой литературы, стати-
стического и иного материала, который 
касается цели исследования.

Следует отметить, что независимо 
от вида сравнительного исследования 
особенное внимание уделяется каче-
ственным и количественным характе-
ристикам. Качественное сравнение мо-
жет использоваться на явных общих и 
отличительных свойствах, с помощью 
которых устанавливается тождествен-
ность сравниваемых явлений или про-
цессов. С другой стороны, качествен-
ное сравнение может опираться на 
сравнение объектов на основе частич-
ного совпадения и предусматривать 
предварительную деятельность мыш-
ления с целью выявления в сравнива-
емых объектах отдельных, особенных 
свойств.

Сравнение одинаковых объектов 
государственно-правовой действитель-
ности не имеет смысла, поскольку не 
добавляет новой информации к уже 
имеющимся знаниям. Но и сравнение 
существенно отличных по своей объ-
ективной природе объектов государ-
ственно-правовой действительности в 
познавательном смысле является бес-
перспективным. Наибольшую инфор-
мацию предоставляет качественное 
сравнение близких по своей природе 
объектов.

Таким образом, для компаративи-
ста очень важно овладеть методикой 
проведения сравнительно-правового 
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анализа, которая призвана в процессе 
исследования ориентировать ученых на 
осуществление и решение очень важ-
ных содержательных задач. Знание и 
овладение методикой проведения срав-
нительного исследования в сфере срав-
нительного государствоведения дает 
возможность ответить на многочислен-
ные вопросы о закономерностях госу-
дарственного развития, о механизме 
государственной власти, об основных 
институтах государства, о причинах их 
возникновения и развития, о специфике 
их функционирования. Выявляя общее 
в явлениях, разграничивая отличное, 
описывая индивидуальное и особенное, 
сравнение содействует раскрытию об-
щих и специфических черт различных 
государственных систем, объясняет 
влияние определенных случайностей и 
иных процессов на это развитие, благо-
даря чему устанавливается позитивное 
и негативное, выявляются иные воз-
можности явлений государственно-пра-
вовой действительности.

Ключевые слова: сравнительное 
государствоведение, сравнительное 
правоведение, сравнительно-правовой 
метод, современная юридическая наука 
и методология.

Статья посвящена раскрытию 
методологического потенциала срав-
нительного государствоведения и его 
значения для развития методологии 
юридической науки. Особое внимание 
уделяется знанию и овладению ме-
тодикой проведения сравнительного 
исследования в сфере сравнительно-
го государствоведения, дающего воз-
можность ответить на многочис-
ленные вопросы о закономерностях 
государственного развития, о меха-
низме государственной власти, об 
основных институтах государства, 
о причинах их возникновения и раз-
вития, о специфике их функциониро-
вания. Также следует ответить на 
вопрос о необходимости заимствова-
ния тех или иных институтов госу-
дарства из различных государствен-
ных систем.

Статтю присвячено розкриттю 
методологічного потенціалу порів-
няльного державознавства та його 
значення для розвитку методоло-
гії юридичної науки. Особливу ува-
гу приділено знанню й оволодінню 
методикою проведення порівняль-
ного дослідження в галузі порів-
няльного державознавства, що дає 
можливість відповісти на численні 
запитання про закономірності дер-
жавного розвитку, про механізм 
державної влади, про основні інсти-
тути держави, про причини їх ви-
никнення й розвитку, про специфіку 
їх функціонування. Також необхідно 
відповісти на питання про необхід-
ність запозичення тих або інших ін-
ститутів держави з різних держав-
них систем.

This article is devoted to disclo-
sure of methodological potential of 
the comparative state science and its 
significance for the development of a 
methodology of jurisprudence. Particu-
lar attention is paid to the knowledge 
and mastery of methods of carrying 
out a comparative study in the field of 
comparative state science, which makes 
it possible to answer many questions 
about the laws of the state of devel-
opment, about the mechanism of state 
power, about the principal institutions 
of the state, about the reasons for their 
emergence and development, about the 
specifics of their functioning, as well 
as to answer the question about the 
need to borrow some or other state in-
stitutions from various state systems.
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КОНКРЕТИЗАЦІЯ ПРАВА В ІНТЕРПРЕТАЦІЙНІЙ 
ДІЯЛЬНОСТІ ВЕРХОВНОГО СУДУ УКРАЇНИ

З прийняттям Основного Закону 
України на конституційному рівні було 
закріплено статус Верховного Суду 
України як найвищого судового органу 
в системі судів загальної юрисдикції. У 
ході проведення судової реформи пов-
новаження Верховного Суду України 
піддавалися корегуванню, зміні, напов-
ненню новим змістом. Водночас його 
роль у судовій системі залишалася 
фундаментальною, а рішення та право-
ві позиції – визначальними для розвит-
ку судочинства в країні. Глибинне ре-
формування судової системи є однією з 
важливих складових європейської інте-
грації України, а процес реформування 
потребує системності й послідовності в 
забезпеченні його реалізації.

Пріоритетом реформування судової 
системи України є утвердження єв-
ропейської моделі судочинства, адже 
забезпечення принципу верховенства 
права є одним з основних постулатів у 
будь-якій демократичній державі. При 
цьому конкретизація ролі та повнова-
жень Верховного Суду України є важ-
ливим кроком у цій сфері.

Конкретизація права під час ін-
терпретаційної діяльності Верховно-
го Суду України розглядалася в пра-
цях таких вчених: В.П. Пилипенко,  
С.В. Ківалов, А.В. Кузнецов, В.Л. Кру-
пельницький, В.Т. Маляренко, Р.В. Ба-
раннік та інших.

Мета статті – дослідити конкрети-
зацію права під час інтерпретаційної 
діяльності Верховного суду України; 
проаналізувати проблеми, що виника-
ють за відсутності конкретизації права 
в діяльності Верховного Суду України 
та сформувати рекомендації щодо подо-

лання таких проблем для забезпечення 
єдності судової практики України.

Інтерпретаційна конкретизація – це 
така конкретизація, яка пов’язана з 
роз’ясненням вже наявної норми й по-
лягає в поясненні й уточненні її сенсу, 
деталізації змісту чітко в межах самого 
припису. Очевидно, що в такому випад-
ку мова йде про тлумачення в проце-
сі правозастосування, де існує зв’язок 
між конкретизацією під час правозасто-
сування й тлумаченні права; конкре-
тизація в правозастосовчій діяльності 
здійснюється у формі тлумачення.

Керівні роз’яснення, що приймають-
ся Пленумом Верховного Суду Украї-
ни, вміщують інтерпретаційну конкре-
тизацію норм права, орієнтують судову 
практику на правильне застосування 
чинного законодавства. Під інтерпре-
таційною конкретизацією права розумі-
ється, по-перше, усвідомлення певним 
суб’єктом змісту, по-друге, роз’яснен-
ня, тобто доведення до розуміння усві-
домленого «іншими суб’єктами».

Інтерпретаційна конкретизація пра-
ва, що здійснюється Пленумом Вер-
ховного Суду України, адресована не 
тільки судовим органам. Власники 
підприємств, установ, організацій та 
уповноважені ними органи, професійні 
спілки, робітники й службовці під час 
вирішення спірних питань, що поста-
ють із трудових відносин, також зму-
шені звертатись до цих роз’яснень, щоб 
усвідомити, як з точки зору Верховно-
го Суду України буде розцінено їхні дії 
судом, що розглядає конкретну справу 
[1, с. 208].

У країнах континентальної систе-
ми права (у Франції, Італії, Німеччи-
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ні, Литві, Латвії, Угорщині, Словенії 
та Польщі) найвищий судовий орган 
держави здійснює насамперед функцію 
забезпечення єдності судової практики 
шляхом конкретизації права.

Європейський суд із прав людини 
зробив висновок про те, що розбіжно-
сті в судовій практиці є невід’ємним 
наслідком будь-якої судової системи; 
разом із тим роль найвищої судової 
інстанції полягає в тому, щоб вирішу-
вати такі суперечності [2, с. 135]. Це 
відзначила і Європейська комісія «За 
демократію через право» (Венеціан-
ська Комісія) у Висновку щодо Закону 
України «Про судоустрій і статус суд-
дів», ухваленому 18 жовтня 2010 року. 
Зокрема, у пункті 31 цього Висновку 
підкреслюється, що ідея верховного 
суду полягає в тому, що такий суд на-
дає прецедентне тлумачення закону й 
таким чином конкретизує його, та за-
безпечує однакове тлумачення закону 
всіма судами.

Вже майже два роки ми є свідками 
грандіозного експерименту над судо-
вою системою України. Передусім це 
стосується найвищого судового орга-
ну – Верховного Суду України, який 
за всіма ознаками мав би виконувати 
свою основну функцію – забезпечен-
ня єдності судової практики судів всіх 
юрисдикцій. Проте, на жаль, Верхов-
ний Суд України дотепер залишається 
позбавленим необхідного обсягу повно-
важень, які б давали йому можливість 
дієво впливати на становлення ефек-
тивного судочинства в Україні.

Натомість практика засвідчила, що 
лише в процесуальний спосіб – шляхом 
ухвалення Верховним Судом України 
рішень, які містять правові висновки, 
що мають обов’язковий характер, кон-
кретизувати й забезпечити однакове й 
правильне застосування судами законо-
давства неможливо. Адже кількість су-
дових рішень, ухвалених Верховним Су-
дом України, на сьогодні складає лише 
0,01% від кількості судових рішень, ух-
валених судами першої інстанції.

З огляду на це існує нагальна по-
треба у вдосконаленні повноважень 

Верховного Суду України, які б від-
повідали його статусу та давали мож-
ливість забезпечувати єдність судової 
практики, гарантувати стабільність 
правопорядку, об’єктивність та прогно-
зованість правосуддя.

Так, на думку В.П. Пилипенка та 
С.В. Ківалова, у Законі України «Про 
судоустрій і статус суддів» має бути 
закріплено статус Верховного Суду 
України як найвищого судового органу 
в системі судів загальної юрисдикції, 
який у визначені законом порядок та 
спосіб забезпечує однакове застосуван-
ня норм законодавства України всіма 
судами загальної юрисдикції, а також 
здійснює інші повноваження, передба-
чені Конституцією України та закона-
ми України [3, с. 4].

З огляду на це з метою забезпе-
чення однакового застосування норм 
законодавства та його конкретизації 
Верховний Суд України повинен мати 
додаткові повноваження.

Розгляд справи про надання вис-
новку щодо правильного застосування 
судами загальної юрисдикції норм за-
конодавства України є запобіганням 
виникненню судових помилок. Судам 
слід надати можливість звернутися за 
відповідним висновком до Верховного 
Суду України, якщо під час розгляду 
справи виявлено невизначеність у за-
стосуванні норми права. Надання вис-
новку Верховним Судом України в та-
ких справах сприятиме ефективному 
вирішенню питання щодо застосування 
відповідних норм законодавства Украї-
ни ще на рівні судів нижчих інстанцій, 
не чекаючи, коли справа надійде до 
Верховного Суду України.

Змінами, внесеними до процесуаль-
них кодексів України Законом України 
від 7 липня 2010 року «Про судоустрій 
і статус суддів», закладено прогресив-
ні положення, які встановлюють прин-
ципово новий підхід щодо обов’яз-
ковості судових рішень Верховного 
Суду України. На сьогодні рішення 
Верховного Суду України, прийняте 
за результатами розгляду заяви про 
перегляд судового рішення з моти-
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вів неоднакового застосування судом 
(судами) касаційної інстанції одних і 
тих самих норм матеріального права 
в подібних правовідносинах, є обов’яз-
ковим для всіх суб’єктів владних по-
вноважень, які застосовують у своїй 
діяльності нормативно-правовий акт, 
що містить зазначені норми права, для 
всіх судів України.

Водночас у процесуальному зако-
нодавстві не конкретизовані підстави 
для оскарження судових рішень у разі 
їх невідповідності правовому висновку 
Верховного Суду України, викладеному 
в його рішенні. Таким чином, обов’яз-
ковість правових висновків Верховного 
Суду України значною мірою має де-
кларативний характер, оскільки не за-
безпечена механізмами їх дотримання.

У зв’язку із цим доцільним є запрова-
дження можливості оскарження рішень 
судів першої, апеляційної та касаційної 
інстанцій у разі їх невідповідності вис-
новку, викладеному в постанові (ухва-
лі) Верховного Суду України, а також 
можливості перегляду судового рішен-
ня у зв’язку з нововиявленими обста-
винами з підстави його невідповідності 
висновку, викладеному в постанові 
(ухвалі) Верховного Суду України, яка 
прийнята після набрання законної сили 
відповідним судовим рішенням.

Змінами, внесеними до процесуаль-
них кодексів Законом України від 20 
жовтня 2011 року «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України 
щодо розгляду справ Верховним Су-
дом України», передбачено право Вер-
ховного Суду України ухвалити нове 
судове рішення. Водночас у зв’язку з 
відсутністю повноваження скасовувати 
судові рішення судів першої та апеля-
ційної інстанцій Верховний Суд Украї-
ни фактично позбавлений можливості 
ухвалити нове судове рішення, оскіль-
ки при цьому залишаться в силі також 
помилкові судові рішення.

Таким чином, на сьогодні Верхов-
ний Суд України змушений формально 
направляти справу на новий судовий 
розгляд до суду касаційної інстанції, 
що перетворює його на «проміжну лан-

ку» судової системи та призводить до 
збільшення строків розгляду справ. 
Це суперечить завданням Верховного 
Суду України, якими є захист прав, 
свобод та інтересів осіб шляхом розгля-
ду й вирішення справ, що передбачає 
прийняття рішень по суті спору. Тому 
було б набагато доречніше в подібних 
випадках надати можливість Верхов-
ному Суду України видати в подібних 
ситуаціях відповідні (постанови) чи ух-
вали, які б вирішували цю проблему.

З огляду на обов’язковість рішень 
Верховний Суд України повинен мати 
право ухвалювати нові судові рішення 
в разі відсутності потреби в з’ясуванні 
фактичних обставин справи, оцінці чи 
переоцінці доказів у справі. При цьому 
в процесуальному законодавстві Укра-
їни водночас потрібно конкретизувати 
повноваження Верховного Суду Укра-
їни скасовувати судові рішення судів 
нижчих інстанцій, залишати в силі по-
милково скасовані судові рішення за-
значених судів, закривати проваджен-
ня в справі, а також направляти справу 
на новий судовий розгляд до суду пер-
шої та апеляційної інстанцій. Правові 
висновки Верховного Суду України, які 
мають обов’язковий характер, повинні 
міститися в остаточних судових рішен-
нях у справі, конкретизувати таким чи-
ном застосування тієї чи іншої норми.

Роз’яснення положень законодав-
ства, які раніше надавалися Верхов-
ним Судом України в постановах Пле-
нуму, значно конкретизували право та 
підвищували ефективність здійснення 
правосуддя судами нижчого рівня, 
створювали підґрунтя для подальшого 
формування стабільної судової практи-
ки.

Постанови Пленуму Верховного 
Суду України в умовах, коли законо-
давство неконкретизоване, містить 
прогалини чи суперечливі положення, 
часто є єдиним орієнтиром не лише для 
судів, а й для всіх учасників правовід-
носин, які мають діяти за визначеними, 
передбачуваними нормами, у тому чис-
лі й тими, які потребують конкретиза-
ції [4, с. 261].
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Така позиція міститься в пункті 
71 Висновку № 11(2008) щодо якості 
судових рішень Консультативної ради 
європейських суддів Комітету міністрів 
Ради Європи, у якому зазначено, що 
вищі судові органи можуть конкрети-
зувати роботу, сприяти поліпшенню 
якості судових рішень, розробляючи 
рекомендації для судів нижчого рівня, 
привертаючи їхню увагу до принципів, 
що застосовуються згідно з існуючою 
практикою.

У зв’язку із цим нагальною є потреба 
у відновленні повноважень Верховного 
Суду України надавати роз’яснення ре-
комендаційного характеру щодо засто-
сування норм законодавства України.

Сприяти забезпеченню єдності су-
дової практики, більш ефективному ви-
користанню можливостей вітчизняної 
правової системи, дотриманню вимог 
Конвенції про захист прав людини й 
основоположних свобод на національ-
ному рівні, а також встановленню до-
даткових гарантій захисту прав і сво-
бод людини.

Останнім часом питання повер-
нення повноважень Верховному Суду 
України обговорюється все частіше на 
всіх рівнях і, так би мовити, сміливіше. 
Певні кроки в цьому напрямі законо-
давцем зроблені, деякі – планується 
зробити найближчим часом. Проте у 
Верховного Суду України завжди був, 
залишається й, мабуть, залишатиметь-
ся в майбутньому досить дієвий інстру-
мент формування впливу на судову 
практику – його судові рішення в кон-
кретних справах.

Такий неабиякий інтерес до рішень 
Верховного Суду України в конкрет-
них справах викликаний передусім 
зміною підходу щодо обов’язковості су-
дових рішень вищої судової інстанції. 
З прийняттям нової редакції ст. 128 
Господарського процесуального кодек-
су України персоніфікований характер 
судових рішень Верховного Суду Укра-
їни змінився. Тепер ці рішення мають 
обов’язкову юридичну силу не тільки 
для сторін справи, але й для всіх су-
дів, держаних органів, а фактично й 

для будь-якої особи, яка застосовує у 
своїй діяльності нормативно-правовий 
акт, який містить «дискусійну» норму 
права.

Формально недотримання прею-
диційної практики Верховного Суду 
України іншими судами, у тому числі 
касаційної інстанції, на сьогодні не є 
підставою для перегляду їхніх рішень 
самим Верховним Судом України. Про-
те, з іншого боку, така увага покладає 
на Верховний Суд України велику від-
повідальність за результати його ді-
яльності. Юридична спільнота очікує 
«бездоганності» в рішеннях Верховного 
Суду України, їхньої юридичної вива-
женості та конкретності.

Однією з підстав перегляду Верхов-
ним Судом України судових рішень є 
неоднакове застосування судом (су-
дами) касаційної інстанції одних і тих 
самих норм матеріального права, внас-
лідок чого ухвалено різні за змістом су-
дові рішення в подібних правовідноси-
нах [5, c. 238]. У тому випадку, якщо 
Верховний Суд України дійде висновку 
про те, що судове рішення в справі, яке 
переглядається, є незаконним, він його 
скасовує повністю або частково. Якщо 
обставини, що стали підставою для пе-
регляду справи, не підтвердились, то 
Верховний Суд України відмовляє в 
задоволенні заяви. Але й у першому, і 
в другому випадках постанови Верхов-
ного Суду України мають бути обґрун-
тованими. Тобто вони мають бути кон-
кретизовані та містити висновок про 
правильне застосування норми матері-
ального права щодо спірних правовід-
носин та обґрунтування помилковості 
(чи правильності) висновків суду каса-
ційної інстанції із цього питання.

Розглянемо, який рівень конкрети-
зації висновків Верховного Суду Украї-
ни зустрічається на сьогодні.

Не поодинокі випадки, коли Верхов-
ний Суд України відмовляє в перегляді 
рішення суду касаційної інстанції, лише 
констатуючи в мотивувальній частині 
свого рішення відсутність підстав для 
перегляду справи без будь-якої конкре-
тизації пояснень. Фактично ставиться 
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під сумнів правомірність дій суддів ви-
щого спеціалізованого суду під час пе-
ревірки відповідності заяви скаржника 
вимогам процесуального закону та об-
ґрунтованість допуску справи до про-
вадження Верховного Суду України. 
Цьому питанню навіть було присвяче-
но статтю, що вийшла в друк під наз-
вою «Аналіз підстав відмови Верховним 
Судом України в задоволенні заяв про 
перегляд судових рішень господарських 
судів після допуску Вищим господар-
ським судом України справ до прова-
дження» [6, c. 58]. У цьому документі, 
серед іншого, зазначено, що відсутність 
доктринального тлумачення норми пра-
ва, закріпленої в диспозиції пункті 1 ча-
стини 1 статті 116 Господарського про-
цесуального кодексу України, і вказівки 
на її особливості в постанові пленуму 
ВГСУ № 2 сприяють неналежному ро-
зумінню суддями Вищого господарсько-
го суду України відповідних вимог гос-
подарського процесуального кодексу, 
що, зрештою, призводить до винесення 
Верховним Судом України низки поста-
нов про відмову в задоволенні заяв із 
посиланням саме на відсутність підстав 
для перегляду Верховним Судом Украї-
ни постанов касаційного суду.

Процесуальний закон (наприклад, 
ст. 116 Господарського процесуального 
кодексу України) критерієм для пере-
гляду справи Верховним Судом Укра-
їни визначає подібність правовідносин, 
щодо яких постановлені різні судові 
рішення судами касаційної інстанції 
[7, c. 4]. Було б доцільно, щоб Верхов-
ний Суд України виробив чіткі критерії 
«подібності правовідносин» та «відмін-
ності чи тотожності обставин спра-
ви», їх співвідношення, застосовуючи 
їх під час розгляду конкретних справ, 
детально обґрунтовував свої висновки 
в рішеннях. Лише тоді постанови про 
відмову в задоволенні заяви будуть 
вважатися мотивованими, як того ви-
магає процесуальний закон (частина 2 
статті 116 Господарський процесуаль-
ний кодекс України).

Слід позитивно оцінити кроки, спря-
мовані на досягнення мети публічності 

та доступності рішень Верховного Суду 
України. Оперативне розміщення всіх 
судових рішень на офіційному сайті 
Верховного Суду України сприяє мож-
ливості знайомства всього юридичного 
загалу з новинками в судових спорах 
за різними категоріями справ, що фак-
тично є конкретизацією щодо того, як 
діє норма права.

Усі розуміють преюдиційність рі-
шень Верховного Суду України і їх зна-
чення для формування судової практи-
ки. Саме тому, мабуть, законодавець 
встановив у статті 122 Господарського 
процесуального кодексу України (та в 
інших процесуальних кодексах) необ-
хідність залучення під час підготовки 
справи до розгляду висновків фахівців 
науково-консультативної ради при Вер-
ховного Суду України щодо правильно-
сті застосування норм матеріального 
права. При цьому ця вимога закону 
виписана так, що отримання висновків 
фахівців – це не право, а обов’язок суд-
ді-доповідача Верховного Суду України 
[8, c. 17]. Проте зовсім не конкрети-
зовано, яким чином позиція наукових 
фахівців щодо доктринального тлума-
чення спірної норми права враховуєть-
ся Верховним Судом України в його 
рішеннях? Важко відповісти на це пи-
тання, але існують випадки, коли точ-
ка зору експертів кардинально відріз-
няється від висновків Верховного Суду 
України, викладених у його рішеннях. 
А в деяких випадках справи передають-
ся до розгляду, навіть не дочекавшись 
висновків фахівців.

Зрозуміло, остаточне рішення зали-
шається за суддями Верховного Суду 
України, але було б цікаво, якщо його 
рішення були більш конкретизовані 
та містили б у мотивувальній частині 
позицію науково-експертних висновків 
і підстави, за якими Верховний Суд 
України погоджується чи відхиляє ви-
кладені в таких висновках аргументи 
[9, с. 475]. Якість судового рішення Вер-
ховного Суду України від цього тільки 
б виграла. У цій ситуації, мабуть, було 
б доцільним закріпити таке правило на 
рівні процесуального закону.
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Підсумовуючи вищесказане, необ-
хідно зазначити, що, безумовно, існує 
дуже багато неконкретизованих мо-
ментів. Як у самій інтерпретаційній ді-
яльності Верховного Суду України, що 
виражається часто в не надто зрозумі-
лих постановах чи рішеннях щодо кон-
кретної справи, так і відсутності на сьо-
годні повноваження у Верховного Суду 
України давати керівні роз’яснення 
щодо конкретизації під час застосуван-
ня законодавства України. Також існує 
проблема, коли суди нижчої інстанції чи 
сторони в справі через відсутність чіткої 
конкретизації не можуть зрозуміти суть 
права, тому відбувається різне чи навіть 
неправильне застосування однієї й тієї 
ж норми права. Саме тому можна гово-
рити, що сьогодні існує проблема щодо 
правильної конкретизації права, яку, 
напевно, можна вирішити за допомогою 
збільшення конкретизуючих повнова-
жень Верховному Суду України.

Ключові слова: конкретизація 
права, інтерпретаційна діяльність, Вер-
ховний Суд України, інтерпретаційна 
конкретизація, тлумачення права, за-
стосування права.

Стаття присвячена вивченню 
конкретизації права. Основна увага 
спрямована на конкретизацію пра-
ва в інтерпретаційній діяльності 
Верховного Суду України. Наведені 
приклади відсутності конкретизації 
під час інтерпретаційної діяльності 
Верховного Суду України. Розроблені 
рекомендації з надання конкретизу-
ючих повноважень Верховному Суду 
України для забезпечення єдності 
судової практики.

Статья посвящена изучению кон-
кретизации права. Основное внима-
ние направлено на конкретизацию 
права в интерпретационной дея-
тельности Верховного Суда Украи-
ны. Приведены примеры отсутствия 
конкретизации при интерпрета-
ционной деятельности Верховного 
Суда Украины. Разработаны реко-
мендации по предоставлению кон-
кретизирующих полномочий Верхов-

ному Суду Украины для обеспечения 
единства судебной практики.

This article is devoted to the study 
of detail right. The main attention is fo-
cused on the concretization of the right 
interpretation of the Supreme Court of 
Ukraine. The examples of the lack of 
concretization in the interpretation of 
the Supreme Court of Ukraine. Recom-
mendations for the provision concreti-
zying the powers of the Supreme Court 
of Ukraine to ensure uniform court 
practice.
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ЮРИДИЧНІ СКЛАДНИКИ ПОНЯТТЯ РИЗИКУ 
В АДМІНІСТРАТИВНОМУ ПРИМУСІ

Сучасний світ характеризується 
змінами в усіх сферах буття. Постійні 
зміни обумовлені низкою причин, які 
нагадали про себе на порозі тисячоліть, 
оскільки були обумовлені різкими змі-
нами в новітній історії та фантастични-
ми темпами розвитку науки й техніки.

Під ризиком взагалі слід розуміти 
можливу небезпеку втрат, зумовлених 
специфікою тих чи інших явищ при-
роди й видів діяльності людського су-
спільства.

Ризики, як правило, поділяють на 
динамічний та статистичний.

Динамічний ризик – це ризик непе-
редбачуваних змін вартості основного 
капіталу внаслідок прийняття управ-
лінських рішень чи непередбачуваних 
обставин. Такі зміни можуть призвести 
як до збитків, так і сприяти отриманню 
додаткових доходів.

Статистичний ризик – це ризик 
втрат реальних активів внаслідок нане-
сення збитків власності, а також втрат 
доходу через недієздатність організації. 
Цей ризик може призвести лише до 
збитків.

Об’єктом ризику називають керова-
ну систему, стосовно якої приймаються 
рішення, ефективність і функціонуван-
ня якої заздалегідь точно невідомі.

Під суб’єктом ризику розуміють осо-
бу (індивід чи колектив), яка зацікав-
лена в результатах керування об’єктом 
ризику й має компетенцію приймати 
рішення щодо об’єкта ризику.

Під час аналізу ризику в сучасній 
правовій літературі було виявлено такі 
складові: 1) елементи, що визначають 
(регламентують, передбачають) захист 
працівника під час здійснення дій в 

умовах ризику; 2) норми, що передба-
чають виникнення ризикових ситуацій 
під час реалізації працівниками своїх 
повноважень; 3) норми законів, що міс-
тять можливі варіанти подолання на-
слідків ризикових ситуацій.

Спробуємо класифікувати сучасні 
та надсучасні ризики й визначимо їхні 
юридичні складники. Під класифікацією 
розуміють встановлення системи співза-
лежних понять певної галузі знань або 
діяльності людини, що використовується 
для встановлення зв’язків між цими по-
няттями [1, с. 183]. Класифікація ризи-
ків, на нашу думку, – це систематизація 
множинності поняття ризику на основі 
певних спільних критеріїв та ознак, що 
дозволить їх об’єднати в окремі групи.

Отже, юридичний складник ризиків – 
це визначення місця й ролі права в зна-
ченні ризику, важливість впливу на його 
формування, імовірність настання та мож-
ливість застосування щодо нього важелів 
юридичного впливу з метою зниження.

Основу запропонованого нами гру-
пування складуть: 1) сфера діяльності 
людства; 2) термін дії; 3) розмір наслід-
ків; 4) суспільна значущість; 5) джере-
ла виникнення.

За галузями діяльності людства 
виокремимо такі основні групи ризиків:

– суспільні ризики;
– економічні ризики;
– військові ризики (терористичні 

ризики);
– наукові ризики;
– природні ризики;
– юридичні ризики.
Пропонуємо розглянути запропоно-

вані нами ризики в аспекті наявності 
юридичного (правового) складника.

© М. Коренева, 2014
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Суспільний ризик – це абстрактне 
поняття, що узагальнює думку про іс-
нування суспільства як основного дже-
рела небезпек. При цьому джерелом 
виступає не сам соціум, а продукти 
його діяльності. Ці продукти відобра-
жають у практичній площині те, чого 
цей соціум намагається досягти, його 
пріоритети й завдання, які він ставить 
перед собою.

Суспільний ризик включає як наяв-
ність суб’єктивного чинника виникнен-
ня, так і частину об’єктивного, тобто 
незалежного від волі соціуму.

Основним продуктом діяльності су-
спільства є політика. Тому політичні 
ризики є основним підвидом суспіль-
ного, до суспільних ризиків можна 
віднести також соціальні та культурні 
ризики.

Політичний ризик – це можливість 
прийняття невірних (помилкових) по-
літичних рішень законодавчими орга-
нами влади й настання негативних су-
спільних явищ, таких як громадянська 
непокора, бунти, повстання.

Соціальний ризик створюється на 
етапі формування й розподілу націо-
нальних багатств, коли під час непра-
вильного розподілу може виникнути 
соціальна непокора як імовірність кон-
флікту між соціальними верствами.

Культурні ризики – можливості 
асиміляції агресивних, антисоціаль-
них, антидержавних культурних учень 
і релігій, результатом якої може стати 
підвищення злочинності, заклики до 
непокори владним державним розпо-
рядженням і підрив моральних засад 
суспільства.

Основним юридичним складником 
вищезазначених ризиків є вольові акти 
апарату державного управління (зако-
нів і підзаконних актів), метою яких є 
контроль та зниження можливостей на-
стання негативних суспільно-політич-
них і соціально-культурних наслідків. 
Контроль за виконанням покладається 
на апарат державного примусу, при 
цьому вони відповідають за контроль 
практичного впровадження норматив-
них актів, тобто практичне зниження 

рівня суспільних ризиків на всіх етапах 
функціонування держави.

На думку вітчизняного вченого-е-
кономіста А. П. Дуки, ризик – це 
потенційна, усвідомлена та кількісно 
вимірювана можливість небезпеки ви-
никнення непередбачуваних втрат очі-
куваного прибутку, майна, грошей у 
зв’язку з випадковими змінами умов 
економічної діяльності, несприятливи-
ми обставинами [2, с. 303].

Якщо узагальнити визначення та 
погляди іноземних фахівців у галузі 
економіки, то визначимо, що основни-
ми економічними ризиками більшість 
іноземних фахівців вважають такі  
[3, с. 26]:

– операційний ризик (operational 
risk) – це ризики нестабільності функ-
ціонування банківської системи;

– ринковий ризик (market risk) – 
ризики можливостей зміни параметрів 
ризику в негативний бік, що сприятиме 
втратам на всіх рівнях економіки;

– кредитний ризик (credit risk) – 
ризик відсутності можливості виконан-
ня зобов’язань контрагентом кредит-
них відносин, унаслідок чого можуть 
виникнути ризики прямих фінансових 
втрат (державний ризик, наприклад, 
дефолт, ризик банківської системи й 
усіх учасників фінансових операцій);

– діловий ризик (business risk) – ри-
зик втрати ділової репутації;

– ризик ліквідності (liquidity risk) – 
це ризик неможливості покриття пев-
них збитків власним капіталом;

– ризик, пов’язаний із регулюваль-
ними органами (regulatory risk) – різ-
ка зміна політики уряду, що призведе 
до підвищення небезпеки банкрутства 
приватних компаній (наприклад, підви-
щення податків або політики протекці-
онізму).

Основним юридичним складником 
цієї групи ризиків є можливість на-
стання втрат у сфері суспільного від-
творення через помилково або лобіст-
ські прийняті законодавчі акти у сфері 
економіки. Методами зниження пере-
важної більшості економічних ризиків 
є стимулювання розвитку страхування 
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в країні, активна практика державно-
го страхування, правова формаліза-
ція економічних взаємовідносин між 
суб’єктами економіки, ефективне 
функціонування системи господарсько-
го судочинства.

М. В. Возник визначає тероризм як 
суспільно небезпечне діяння, яке по-
лягає у свідомому цілеспрямованому 
застосуванні насильства шляхом захо-
плення заручників, підпалів, убивств, 
тортур, залякування населення та ор-
ганів влади, вчинення інших посягань 
на життя чи здоров’я ні в чому не вин-
них людей або погрози вчинення зло-
чинних дій для досягнення злочинних 
цілей [4, с. 6].

Право відіграє визначну роль у 
групі ризиків, оскільки з його допо-
могою держава наділяється відповід-
ною компетенцією щодо забезпечення 
безпеки й силової протидії загрозам 
суспільству. Проте недбале ставлення 
посадових осіб до виконання власних 
обов’язків може призвести до нівелю-
вання намагань держави (це фактично 
є їх індивідуалістичним складником). 
Протидією цьому є відповідальність по-
садових осіб як вид адміністративної та 
кримінальної відповідальності.

Для зменшення індивідуалістичних 
ризиків потрібно використовувати пси-
холого-педагогічні методи, тобто про-
водити постійні психологічні тренінги, 
бесіди та підвищувати відповідну під-
готовку працівників відповідних служб 
і відділів.

Розвиток науки й техніки дозволяє 
терористам використовувати ці досяг-
нення з метою проведення актів заля-
кування для досягнення своїх злочин-
них цілей. Тому ризики тероризму в 
галузі технологій набувають у наш час 
значної ваги.

Ризики технологічного тероризму 
існують у постійній (статичній формі), 
адже на території держави, у тому чис-
лі України, постійно функціонують про-
мислові об’єкти підвищеної небезпеки 
(хімічні заводи, атомні електростанції, 
підприємства перекачки газу та нафти 
тощо).

Атомні електростанції є найнебез-
печнішими об’єктами промисловості, 
оскільки аварія на станції може завдати 
збитків планетарного масштабу. Дамо 
оцінку імовірності терористичних ак-
тів на таких об’єктах, тобто визначимо 
ризик ядерно-промислового тероризму. 
Під ризиком ядерного-промислового 
тероризму вважатимемо імовірність 
захоплення, умисного завдання шкоди 
(підрив, підпал, пошкодження частин і 
механізмів), що може призвести до ви-
току ядерного матеріалу за межі об’єк-
та й завдати шкоди довкіллю та насе-
ленню країни.

У сучасному світі дуже багато місця 
займають електронні прилади, комп’ю-
тери, електронні мережі (банківські, 
військові, всесвітня мережа Internet), 
тому потрібно визнати наявність кі-
бернетичного тероризму. Цей термін 
виник на початку ХХІ ст. разом із 
комп’ютеризацією життя людей і країн 
[4, с. 18].

Ризики комп’ютерного терориз-
му (ризики кібертероризму), на нашу 
думку, – це вірогідність нападів на 
комп’ютерні мережі або комп’ютери 
окремих фізичних або юридичних осіб 
із метою завдання їм шкоди або зни-
щення, крадіжки інформації, яка знахо-
диться на електронних носіях, та неза-
конне використання цієї інформації для 
отримання вигоди чи завдання шкоди.

Наукові ризики, на наш погляд, – 
це небезпечні винаходи й впроваджен-
ня в життя таких наукових винаходів, 
які можуть прямо чи опосередковано 
зашкодити здоров’ю громадян або ста-
ти загрозою їх життю.

Юридичний складник – це, з одно-
го боку, можливості держави обмежити 
на законодавчому рівні впровадження 
тих розробок, які до кінця не вивчені й 
можуть завдати шкоди в майбутньому 
від їх використання в теперішньому часі 
(проблема «загрози майбутнім поколін-
ням»). З іншого боку, держава має сти-
мулювати розвиток науки, у тому числі 
законодавчо, для пошуку альтернатив-
них джерел енергії й тих розробок, які 
покращать життя населення.
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Основне завдання держави полягає 
в оптимальному поєднанні розвитку на-
уки й забезпеченні безпеки в юридич-
ному складнику ризику.

Це важливо для України ще й тому, 
що найбільшою катастрофою людства 
стала катастрофа на Чорнобильській 
атомній електростанції, яка висвітлила 
негативний бік використання ядерної 
енергії й результат безвідповідального 
ставлення влади до впроваджень нау-
кових винаходів у життя.

Природні ризики, на наш погляд, – 
це об’єктивний ризик виникнення сти-
хійних явищ природи, які можуть завда-
ти суттєвої шкоди та збитків економіці 
країни й призвести до людських жертв.

Юридичний складник природних 
ризиків полягає в намаганні обмежи-
ти вплив людини як біологічного виду 
на природні процеси, флору й фауну в 
планетарному масштабі та на рівні ок-
ремих країн. Реалізацією цих завдань 
на державному рівні є прийняття від-
повідних законів і правових актів для 
захисту довкілля й поліпшення еколо-
гічної ситуації.

На глобальному рівні – це органі-
зація міжнародного співробітництва й 
встановлення та ратифікація догово-
рів у сфері екології. Прикладом цього 
може бути Кіотський протокол, рати-
фікований більшістю промислових роз-
винених держав, суттю якого є обме-
ження викидів промислового вуглецю 
в атмосферу планети (саме через цю 
причину виник так званий «парнико-
вий ефект»).

Юридичний складник ризиків є їх 
невід’ємною часткою, оскільки суспіль-
не життя регулюється за допомогою 
нормативно-правових актів.

На нашу думку, юридичні ризики є 
складником суспільних ризиків на рівні 
соціального регулювання, оскільки пра-
во є формою реалізації життя будь-яко-
го суспільства.

Виникнення юридичних ризиків від-
булося одночасно з виникненням права 
як частини життя людини в суспільстві 
через неоднорідність індивідуального 
сприйняття людиною приписів права.

Кількість і якість ризиків зростає 
пропорційно до «ступеня свободи» су-
спільства й кількості виборів можливих 
варіантів подальшого розвитку. «Там, 
де немає вибору, не виникає ризикова-
на ситуація і, відповідно, не буде ризи-
ку», – зазначає А. П. Альгін [5, с. 14].

Модель юридичного ризику в су-
часному суспільстві має такий вигляд: 
народ (джерело влади) – реалізація 
влади (через політичні ініціативи) – за-
конодавче закріплення соціальних (су-
спільних) норм у чинному законодав-
стві – реалізація цих норм – юридичні 
ризики.

Російський учений В. І. Михайлов 
зазначає: «У кожній із закріплених у 
законі норм знаходить відображення 
«готова до цього» соціальна ситуація. 
Будучи об’єктивною категорією, вона 
має досить широкий прояв, який ха-
рактеризується зрілістю її зв’язків, є 
значущою для суспільства, піддається 
регулюванню нормами законодавства й 
володіє сукупністю притаманних тіль-
ки їй ознак» [6, с. 87].

На державному рівні юридичні ри-
зики проявляються в прийнятті не-
правильних господарських законів 
або допущенні помилок у державному 
управлінні фінансами, що може призве-
сти до погіршення макроекономічної 
ситуації в країні й виникнення систем-
них кризових явищ, подолання яких 
буде вимагати додаткових ресурсів 
(дефіцит бюджету, інфляція, криза ви-
робничої сфери економіки, безробіття 
та ін.). Для зниження цих ризиків як 
макроекономічних небезпек використо-
вуються різноманітні методи плануван-
ня й прогнозування: статистичний ви-
мір прожиткового мінімуму та потреб у 
ресурсах, планування бюджетних дохо-
дів і видатків тощо [7, с. 101].

Завдання вивчення ризику в су-
часних умовах полягає в знаходженні 
оптимального балансу між рівнем юри-
дичних ризиків у суспільстві та мож-
ливим рівнем демократії в державі. У 
цьому аспекті можна запропонувати 
вивчення ризику як напряму в юри-
дичній науці, що на прикладному рівні 
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досліджуватиме рівні правових ризиків 
на різних етапах розвитку відповідної 
правової площини суспільства в усіх 
галузях юридичних наук.

Основним результатом такого ви-
вчення буде запровадження ефектив-
них якісних методик зниження рівня 
юридичних ризиків суспільства як в 
зовнішніх, так і внутрішніх проявах.

Ключові слова: ризик, юридичний 
складник ризику, аналіз, суспільство, 
моделі.

Стаття присвячена розгляду 
ризиків та визначенню юридичного 
складника, основних видів сучасних 
ризиків і передумови їх виникнення, 
визначенню поняття «юридичний 
складник ризику», описанню основних 
видів юридичних ризиків суспільства 
в історичному аспекті виникнення й 
трансформації, систематизації ос-
новних видів юридичних осіб.

Статья посвящена рассмотре-
нию рисков и определению юридиче-
ского составляющей, основных видов 
современных рисков и предпосылки 
их возникновения, определению по-
нятия «юридическая составляю-
щая риска», описанию основных ви-
дов юридических рисков общества в 
историческом аспекте возникнове-
ния и трансформации, систематиза-
ции основных видов юридических лиц.

The article is devoted to the risks 
and the legal definition of a compo-
nent, the main types of modern risks 
and conditions of their occurrence, the 
definition of “legal element of risk”, 
description of the main types of legal 
risk society in historical perspective 
the emergence and transformation, or-
dering the main types of businesses.
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ПОНЯТТЯ ТА ОЗНАКИ 
АДМІНІСТРАТИВНИХ КОРУПЦІЙНИХ 

ПРАВОПОРУШЕНЬ ЗА ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ

Ефективне впровадження та здійс-
нення заходів із боротьби з корупцією 
не можливе без чіткого усвідомлення 
поняття корупційного правопорушен-
ня, адже зміст його визначає подаль-
ші напрями правого регулювання в цій 
сфері та є підґрунтям для законодав-
чого закріплення діянь, які підпадають 
під ознаки корупційних.

Теоретичним аспектам корупційних 
правопорушень присвячено роботи та-
ких науковців, як О.М. Бандурка, В.М. Га 
ращук, Я.М. Кашуба, В.К. Колпаков, 
М.І. Мельник, Є.Д. Скулиш та інші, 
що стали фундаментальною базою цьо-
го дослідження.

Метою статті є аналіз антикоруп-
ційного законодавства для визначення 
поняття та ознак адміністративних ко-
рупційних правопорушень.

На відміну від інших адміністратив-
них правопорушень, які не носять такого 
суспільно небезпечного характеру, хоч і 
є антисуспільними проявами, корупцій-
ні правопорушення, у яких би діяннях 
вони не проявлялися, завжди станов-
лять суспільну небезпеку, адже можуть 
об’єктивно завдавати або загрожувати 
завданням шкоди державі й суспільству, 
а конкретно – встановленому поряд-
ку здійснення службових повноважень 
уповноваженими на виконання функцій 
держави особами [1, с. 21].

І справді, чи можна назвати такі пе-
редбачені законодавством правопору-
шення, як, наприклад, порушення стро-
ку видачі державного акта на право 
власності на земельну ділянку (ст. 53-5 

Кодексу України про адміністратив-
ні правопорушення (далі – КУпАП)), 
безквитковий проїзд (ст. 135 КУпАП) 
чи втрата паспорта з необережності  
(ст. 198 КУпАП), такими, що створю-
ють серйозну загрозу суспільній безпе-
ці або носять небезпечний характер?

Офіційна статистика щодо шкоди, 
яку завдають корупційні правопору-
шення, є приголомшливою: за 2012 р. 
вона склала майже два мільярди гри-
вень, а про реальну суму шкоди, спри-
чиненої ще й тими порушеннями, які 
залишилися безкарними, можна лише 
здогадуватися. Дещо зменшилася ця 
сума в 2013 р., проте показники й на-
далі залишаються невтішними.

Донедавна в Україні не існувало за-
конодавчого визначення поняття коруп-
ційного правопорушення. Закон України 
«Про боротьбу з корупцією», який упро-
довж багатьох років був основним нор-
мативно-правовим актом, що визначав 
організаційно-правові засади запобіган-
ня, виявлення й припинення корупції та 
її проявів, а також усунення наслідків 
корупційних діянь, містив лише поняття 
корупційного діяння. Якщо бути точни-
ми, то власне поняття корупційного ді-
яння зазначений закон не містив, попри 
те, що ст. 1 його мала назву «Поняття 
корупції та корупційних діянь». У вказа-
ній нормі встановлювався лише перелік 
корупційних діянь, до яких було відне-
сено такі:

а). незаконне отримання особою, 
уповноваженою на виконання функцій 
держави, у зв’язку з виконанням таких 

© І. Шабас, 2014
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функцій матеріальних благ, послуг, 
пільг або інших переваг, у тому чис-
лі прийняття або отримання предметів 
(послуг) шляхом їх придбання за ціною 
(тарифом), яка є істотно нижчою від їх 
фактичної (дійсної) вартості;

б) отримання особою, уповноваже-
ною на виконання функцій держави, 
кредитів або позичок, придбання цін-
них паперів, нерухомості або іншо-
го майна з використанням при цьому 
пільг чи переваг, не передбачених чин-
ним законодавством.

Запропоноване формулювання ко-
рупційних діянь не позбавлене недо-
ліків. Зокрема, воно базувалося на 
визначенні поняття корупції, яке відпо-
відно до зазначеного закону надавало-
ся лише для його потреб, тому така об-
меженість вказує на те, що це поняття 
не можна визнати таким, що має уні-
версальний характер і може бути при-
стосоване до визначення всіх проявів 
корупції, які не охоплювалися Законом 
України «Про боротьбу з корупцією» 
[2, с. 105].

До того ж у законі разом із понят-
тям «корупційне діяння» використову-
валося поняття «інше правопорушення, 
пов’язане з корупцією», яке не було 
ним витлумачене. Вбачається, що та-
кими правопорушеннями слід вважа-
ти порушення встановлених законом 
спеціальних обмежень (ст. 5), вимог 
фінансового контролю (ст. 6), невжит-
тя заходів щодо боротьби з корупцією 
(ст. 9) та умисне невиконання своїх 
обов’язків щодо боротьби з корупці-
єю (ст. 11). Наведені правопорушення 
можна охарактеризувати як такі, що 
створюють умови для корупції, адже 
згадувані нами вище діяння безпосе-
редньо сприяють поширенню коруп-
ційних проявів у результаті вчинення 
передбачених дій або бездіяльності.

Вважаємо, що такий законодавчо 
встановлений поділ корупційних де-
ліктів був цілком обґрунтованим. Так, 
спеціальні обмеження щодо державних 
службовців та інших осіб, уповноваже-
них на виконання функцій держави, 
передбачали також заборону сприяти, 

використовуючи своє службове стано-
вище, фізичним і юридичним особам у 
здійсненні ними підприємницької діяль-
ності, а також в отриманні субсидій, 
субвенцій, дотацій, кредитів чи пільг 
із метою незаконного отримання за це 
матеріальних благ, послуг, пільг або 
інших переваг. Таке правопорушення 
підпадає під ознаки згаданого поняття 
корупційного діяння, оскільки в цьому 
випадку може мати місце незаконне 
отримання суб’єктом правопорушення 
певних благ або переваг у результаті 
незаконного використання службового 
становища. Водночас суб’єкт правопо-
рушення, сприяючи зазначеним особам 
у здійсненні ними підприємницької ді-
яльності, використовуючи своє служ-
бове становище та маючи при цьому 
на меті отримання за це певних благ, 
послуг, пільг або інших переваг, у під-
сумку може їх і не отримати, тому в 
такому разі подібне діяння є правопо-
рушенням, пов’язаним із корупцією.

До того ж корупція, як було визначе-
но законом, – це діяльність осіб, уповно-
важених на виконання функцій держави, 
спрямована на протиправне використан-
ня наданих їм повноважень для отриман-
ня матеріальних благ, послуг, пільг або 
інших переваг. Із цього постає, що неза-
конне використання суб’єктом правопо-
рушення свого службового становища з 
метою отримання певних вигод є коруп-
цією або правопорушенням, пов’язаним 
із корупцією, і лише в разі отримання 
зазначених благ у результаті здійснен-
ня такої діяльності має місце вчинення 
корупційного діяння в розумінні Закону 
України «Про боротьбу з корупцією».

Чинним КУпАП також не закріплено 
поняття корупційного правопорушення, 
він містить лише перелік корупційних 
деліктів, за які встановлено адміністра-
тивно-правову відповідальність.

Поняття «корупційне правопору-
шення» у вітчизняному законодавстві 
з’явилося відносно недавно. Воно пе-
редбачене ст. 1 Закону України «Про 
засади запобігання і протидії коруп-
ції» (далі – Закон) від 07.04.2011 р., 
яка визначає його як умисне діяння, 
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що містить ознаки корупції, вчинене 
суб’єктом відповідальності за коруп-
ційні правопорушення, за яке законом 
встановлено кримінальну, адміністра-
тивну, цивільно-правову та дисциплі-
нарну відповідальність.

Зауважимо, що поняття «адміністра-
тивне корупційне правопорушення» 
чинним законодавством України не пе-
редбачається, проте науковці пропону-
ють своє розуміння такого.

Так, С.М. Клімова на основі закрі-
плених законодавством понять коруп-
ційного правопорушення та корупції 
пропонує розуміти під адміністратив-
ним корупційним правопорушенням 
протиправне, винне, умисне, що пося-
гає на встановлений порядок управлін-
ня, використання суб’єктом корупції 
наданих йому службових повноважень 
і пов’язаних із цим можливостей із ме-
тою отримання неправомірної вигоди 
чи прийняття обіцянки/пропозиції та-
кої вигоди для себе чи інших осіб або, 
відповідно, обіцянка/пропозиція чи 
надання неправомірної вигоди суб’єк-
ту корупції, або на її вимогу іншим 
фізичним чи юридичним особам із ме-
тою схилити цю особу до протиправ-
ного використання наданих їй службо-
вих повноважень та пов’язаних із цим 
можливостей, за яке передбачено адмі-
ністративну відповідальність [3, с. 28].

У наданому визначенні вважаємо 
більш доцільним вживати замість тер-
міна «суб’єкт корупції» термін «суб’єкт 
корупційного правопорушення» або 
«суб’єкт відповідальності за корупційне 
правопорушення», адже поняття «коруп-
ція» є збірним, а збірне поняття відобра-
жає ознаки певної сукупності предметів 
[4, с. 32]. У цьому випадку збірне понят-
тя «корупція» включає в себе ознаки, 
за якими корупційні правопорушення 
можна відмежувати від інших правопо-
рушень, тому логічно було би стверджу-
вати, що відповідний суб’єкт, вчиняючи 
протиправне діяння, яке містить ознаки 
корупції, вчиняє не корупцію, а коруп-
ційне правопорушення.

Проаналізувавши викладене, вважа-
ємо за доцільне визначити такі ознаки 

адміністративного корупційного право-
порушення:

1. Протиправність, тобто заборона 
нормами адміністративного права ді-
яння, що містить ознаки корупції, як 
такого, що завдає або створює загрозу 
завдання шкоди.

2. Суспільна шкідливість. Вчинення 
будь-якого адміністративного правопо-
рушення є посяганням на встановле-
ний правопорядок, що має наслідком 
заподіяння певної шкоди, при цьому 
небажані наслідки можуть проявляти-
ся як у настанні реальної шкоди, так і 
в створенні умов для її настання.

У правовій науці протягом трива-
лого часу точиться дискусія з приводу 
того, яким діянням слід вважати адміні-
стративне правопорушення: суспільно 
небезпечним чи суспільно шкідливим.

Так, В.К. Колпаков відзначає, що 
злочини та інші правопорушення є 
певною мірою суспільно небезпечними 
діяннями, а суспільна небезпека – це 
властива їм усім ознака з різницею 
лише в ступені суспільної небезпеки, 
тому злочини мають підвищений сту-
пінь суспільної небезпеки, а адміністра-
тивним правопорушенням вона власти-
ва меншою мірою та не досягає того 
рівня, з якого починається застосуван-
ня заходів кримінальної відповідально-
сті [5, с. 27].

Іншої думки дотримується А.П. Клю- 
шниченко, який вважає суспільно не-
безпечними лише злочини, а адміні-
стративні проступки – суспільно шкід-
ливими [6, с. 18].

Середини в зазначених поглядах 
дотримується Д.М. Бахрах, який за-
уважує, що лише певна частина адмі-
ністративних проступків має ознакою 
суспільну небезпеку, відповідно, біль-
шість їх є позбавленими такої якості 
[7, с. 23].

Наведену із цього приводу позицію 
ми також поділяємо, тому вважаємо, 
що адміністративні корупційні право-
порушення набувають ознаки суспіль-
ної небезпеки в таких проявах, які за-
кріплюються Кримінальним кодексом 
України. З огляду на це зазначені пра-
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вопорушення ми визначимо як суспіль-
но шкідливі.

3. Винність. Адміністративні ко-
рупційні правопорушення вчиняються 
лише у формі прямого умислу.

4. Адміністративна караність. Нор-
ми Особливої частини КУпАП перед-
бачають відповідні санкції за вчинення 
адміністративних корупційних правопо-
рушень у вигляді накладення штрафу 
розміром від двадцяти п’яти до двохсот 
неоподатковуваних мінімумів доходів 
громадян та конфіскації.

5. Діяння у формі активної дії  
(ст. 172-4 КУпАП «Порушення обме-
жень щодо сумісництва та суміщення 
з іншими видами діяльності») або без-
діяльності, тобто ухилення особи від 
здійснення покладеного на неї держа-
вою обов’язку (ст. 172-9 «Невжиття за-
ходів щодо протидії корупції»).

Крім загальних, викладених вище, 
адміністративним корупційним право-
порушенням притаманні також особли-
ві ознаки, а саме:

1) вчиняються лише спеціальними 
суб’єктами правопорушення, тобто 
особами, які відповідно до ст. 4 Зако-
ну України «Про засади запобігання і 
протидії корупції» є суб’єктами відпові-
дальності за корупційні правопорушен-
ня, з переліку яких КУпАП за кожне 
конкретне правопорушення встанов-
лює конкретних його суб’єктів;

2) вчиняються лише з використан-
ням особою службового становища та 
можливостей, які з ним пов’язані, або 
із метою використання такого станови-
ща. Так, порушення особою встанов-
лених законом обмежень щодо суміс-
ництва й суміщення з іншими видами 
діяльності безпосередньо не передба-
чає використання нею своїх службо-
вих повноважень із метою отримання 
неправомірної вигоди, проте, порушу-
ючи таку встановлену законом заборо-
ну, зазначена особа має на меті непра-
вомірно використати пов’язані із цим 
можливості;

3) мають на меті отримання непра-
вомірної вигоди або прийняття обіцян-
ки/пропозиції такої вигоди для себе чи 

інших осіб. Знову ж, вчиняючи адміні-
стративне корупційне правопорушення, 
його суб’єкт може й не отримати зазна-
чену вигоду або її обіцянку чи пропо-
зицію, проте, порушуючи встановлену 
законом заборону, особа розраховує на 
отримання в результаті цього певних 
благ для себе чи інших осіб.

Порівнявши поняття корупційного 
діяння та корупційного правопорушен-
ня, встановлених нормами аналізова-
них нами законів, можна дійти вис-
новку, що останнє є значно ширшим і 
включає в себе перше. Так, зазначене 
поняття розширює перелік протиправ-
них дій, які визнаються корупційними, 
а також перелік суб’єктів відповідаль-
ності за них, що дає змогу більш ефек-
тивно здійснювати заходи для попере-
дження й боротьби з різноманітними 
проявами корупції. Крім того, поняття 
корупційного правопорушення вклю-
чає в себе визначені Законом України 
«Про боротьбу з корупцією» поняття 
як корупційного діяння, так і правопо-
рушень, пов’язаних із корупцією. Вва-
жаємо такий підхід більш досконалим, 
адже чинний Закон, закріплюючи по-
няття корупційного правопорушення, 
встановив спеціальну для нього ознаку 
– ознаку корупції. Тому розмежовува-
ти власне корупційне діяння та діяння, 
пов’язане з корупцією, необхідності не-
має, адже всі вони підпадають під по-
няття корупційного правопорушення.

Закон України «Про засади запобі-
гання і протидії корупції» більш широ-
ко охоплює різноманітні прояви явища 
корупції та дозволяє урізноманітнити 
заходи запобігання й протидії йому, 
при цьому захищаючи ті суспільні від-
носини, які раніше не було врегульова-
но Законом.

Так, розширюючи коло суб’єктів 
відповідальності за адміністративні ко-
рупційні правопорушення, Закон відно-
сить до них, крім осіб, уповноважених 
на виконання функцій держави або 
місцевого самоврядування, також осіб, 
які до них прирівняні (особи, які не є 
державними службовцями, посадови-
ми особами місцевого самоврядування, 
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проте надають публічні послуги (ауди-
тори, нотаріуси, оцінювачі та інші)).

Деякі науковці не погоджуються з 
такою новелою антикорупційного зако-
нодавства, пояснюючи це тим, що відне-
сення осіб, які не уповноважені на ви-
конання функцій держави, до суб’єктів 
відповідальності за корупційні право-
порушення суперечить сутності відпо-
відальності за них, адже корупція –  
це зловживання державною владою  
[8, с. 54].

Ми не схиляємося до такої позиції 
з огляду на багатогранність явища ко-
рупції, адже, як справедливо зазначив 
М.І. Мельник, корупція є складним і 
багатоаспектним явищем (економіч-
ним, політичним, правовим, мораль-
ним, соціально-психологічним тощо) 
[9, с. 6]. Отже, вона охоплює всі сфе-
ри суспільної діяльності, а в будь-якій 
сфері є влада та пов’язані з нею мож-
ливості, а відповідно, є й перспектива 
отримання неправомірної вигоди (це 
стосується, наприклад, нотаріусів).

Із законодавчої дефініції корупцій-
ного правопорушення вбачається, що 
воно ґрунтується на понятті явища ко-
рупції, до якого Закон відносить, окрім 
отримання неправомірної вигоди, та-
кож прийняття обіцянки чи пропозиції 
такої вигоди або ж надання такої обі-
цянки чи пропозиції.

Подібне нововведення викликає пи-
тання щодо його практичного застосу-
вання та може призвести до численних 
зловживань із боку суб’єктів, які здій-
снюють заходи щодо запобігання й про-
тидії корупції, адже під обіцянкою чи 
пропозицією можна розуміти також ви-
словлювання чи дії суб’єкта відповідаль-
ності за корупційні правопорушення, які 
не мали корупційного характеру.

З огляду на викладене можемо кон-
статувати, що поняття корупції, надане 
Законом України «Про засади запобіган-
ня і протидії корупції», вказує на те, що 
саме неправомірна вигода, під якою ро-
зуміються грошові кошти або інше май-
но, переваги, пільги, послуги, нематері-
альні активи, які обіцяють, пропонують, 
надають або отримують без законних 

на те підстав, є головним визначальним 
елементом, що дає підстави вважати дії 
суб’єктів відповідальності за корупційні 
правопорушення корупційними. Зви-
чайно, враховується той факт, що така 
вигода є неправомірною та результатом 
використання службових повноважень і 
пов’язаних із ними можливостей.

На підставі проаналізованих нами 
ознак надамо власне визначення по-
няття адміністративного корупційного 
правопорушення, під яким пропонує-
мо розуміти суспільно шкідливе, про-
типравне, умисне діяння, що містить 
ознаки корупції, вчинене передбаченим 
законом суб’єктом, за яке Кодексом 
України про адміністративні правопо-
рушення передбачено відповідальність.

Ключові слова: корупція, адміні-
стративні корупційні правопорушення, 
корупційні діяння, правопорушення, 
пов’язані з корупційними.

Статтю присвячено розгляду й 
аналізу поняття адміністратив-
ного корупційного правопорушення. 
Здійснено порівняльний аналіз дослі-
джуваного поняття в чинному ан-
тикорупційному законі та в нормах 
попереднього; визначено загальні й 
особливі ознаки адміністративних 
корупційних правопорушень.

Статья посвящена рассмотре-
нию и анализу понятия администра-
тивного коррупционного правонару-
шения. Осуществлен сравнительный 
анализ исследуемого понятия в дей-
ствующем антикоррупционном за-
коне и в нормах предыдущего; опре-
делены общие и особенные признаки 
административных коррупционных 
правонарушений.

The article is dedicated to consid-
eration and analysis of definition of 
the administrative corruption offence. 
Comparative analysis of the defini-
tion in current anti-corruption law in 
comparison with the norm of the previ-
ous law; general and special features 
of administrative corruption offenses 
were determined.
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СУЧАСНИЙ СТАН 
АДМІНІСТРАТИВНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ 

НАДАННЯ СОЦІАЛЬНИХ ПОСЛУГ В УКРАЇНІ

Формування законодавства про со-
ціальні послуги почалося в Україні з 
моменту проголошення незалежнос-
ті, оскільки за радянських часів мова 
про соціальні послуги як такі не йшла, 
а формування цього інституту стало 
надбанням демократизації суспільно-
го життя. На сьогодні надання таких 
послуг розглядається як один із най-
важливіших напрямів соціальної діяль-
ності держави. У зв’язку із цим систе-
ма законодавчого забезпечення такої 
сфери суспільного життя розвивається 
все більше з кожним роком і потребує 
свого осмислення на науковому рівні з 
метою виявлення проблем у вказаній 
сфері та розробки пропозицій щодо 
вдосконалення її законодавчого врегу-
лювання.

Вказаним питанням тією чи іншою 
мірою приділяли увагу О.О. Кочемиров-
ська, О.М. Пищуліна, Ю.О. Ткаченко, 
А.Н. Бузні, В.В. Дерега та інші. Вод-
ночас система адміністративно-право-
вого регулювання надання соціальних 
послуг в Україні на сучасному етапі 
залишається недостатньо дослідженою.

Отже, метою статті є аналіз сучас-
ного стану адміністративно-правового 
регулювання надання соціальних по-
слуг в Україні.

Засади адміністративно-правого ре-
гулювання у сфері надання соціальних 
послуг в Україні закладено насамперед 
у Конституції України. Конституція 
України як Основний Закон нашої дер-
жави закріплює базові, основополож-
ні засади правового регулювання всіх 
сфер суспільного життя, у тому числі й 

сфери надання соціальних послуг. Біль-
ше того, як зазначають фахівці, саме 
конституційні настанови є найвищими 
цінностями адміністративного права 
[1, c. 49]. Окрім положень загального 
характеру (наприклад положення стат-
ті 21 Конституції України щодо того, 
що права й свободи людини є невід-
чужуваними та непорушними), у ній 
містяться також вказівки більш спе-
ціального характеру щодо питань на-
дання соціальних послуг. І хоча самої 
категорії «соціальні послуги» Основний 
Закон України не містить, стаття 46 
визначає загальні засади соціального 
захисту громадян, а статті 47, 48, 49 
Конституції України визначають засади 
житлового забезпечення, забезпечення 
харчуванням, одягом, житлом, надання 
медичних послуг громадянам, розвитку 
фізкультурно-спортивного та санітар-
но-епідеміологічного забезпечення на-
селення. У статті 17 Конституції Укра-
їни вказується, що держава забезпечує 
соціальний захист громадян України, 
які перебувають на службі в Збройних 
Силах України та в інших військових 
формуваннях, а також членів їхніх сі-
мей [2].

Окремою групою адміністратив-
но-правових актів, які регулюють вка-
зану сферу суспільних відносин, є за-
кони, важливого значення серед яких 
набувають кодифіковані правові акти. 
Наприклад, Цивільним кодексом Укра-
їни (далі – ЦК України) у главі 63 ви-
значаються загальні положення про 
надання послуг. Згідно з частиною 1 
статті 901 ЦК України за договором 
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про надання послуг одна сторона (ви-
конавець) зобов’язується за завданням 
другої сторони (замовника) надати по-
слугу, яка споживається в процесі вчи-
нення певної дії або здійснення певної 
діяльності, а замовник зобов’язується 
оплатити виконавцеві зазначену послу-
гу, якщо інше не встановлено догово-
ром [3]. Таке формулювання послуги 
поширює норми Цивільного кодексу 
України як на оплатні, так і на безо-
платні послуги та цілком стосується 
надання соціальних послуг. Житловий 
кодекс України як акт, який визначає 
засади регулювання житлових відно-
син в Україні, визначає правові аспек-
ти житлового обслуговування громадян 
[4]. Процесуальні кодекси слугують 
нормативною основою захисту прав у 
сфері соціального обслуговування. Зо-
крема, до таких можна віднести Кодекс 
адміністративного судочинства України 
від 06.07.2005 р. № 2747-IV [5], Ци-
вільний процесуальний кодекс України 
від 18.03.2004 р. № 1618-IV [6], Кримі-
нальний процесуальний кодекс України 
від 13.04.2012 р. № 4651-VI [7]. Ними 
визначаються процедурні засади діяль-
ності судових та інших органів, спря-
мованої на захист і відновлення прав 
осіб у зв’язку з наданням соціальних 
послуг.

Важливу роль у регулюванні вка-
заних суспільних відносин відіграють 
закони України. У цілому на сьогодні 
система законів і підзаконних актів у 
сфері надання соціальних послуг є до-
сить незначною, що обумовлюється на-
самперед певною новизною інституту 
соціальної послуги в Україні.

Закони в цій сфері, на нашу думку, 
можна поділити на три групи.

До першої групи слід віднести За-
кон України «Про соціальні послуги» 
від 19.06.2003 р. № 966-IV [8], який на 
сьогодні в Україні є єдиним законодав-
чим актом, що визначає концептуаль-
ні засади соціального обслуговування, 
загальні питання статусу суб’єктів, які 
як надають, так і отримують соціаль-
ні послуги, види соціальних послуг в 
Україні тощо.

До другої групи доцільно віднести 
ті закони, якими регулюються питання 
надання окремих видів соціальних по-
слуг. Наприклад, до законів, які регулю-
ють питання надання житлового-кому-
нальних послуг, можна віднести Закон 
України «Про житлово-комунальні по-
слуги» від 24.06.2004 р. № 1875-IV [9], 
а також Закон України «Про державне 
регулювання у сфері комунальних по-
слуг» від 09.07.2010 р. № 2479-VI [10]. 
Важливе значення має також низка 
законів у сфері надання послуг щодо 
соціального страхування, наприклад 
Закон України «Про загальнообов’яз-
кове державне соціальне страхування 
у зв’язку з тимчасовою втратою пра-
цездатності та витратами, зумовле-
ними похованням» від 18.01.2001 р.  
№ 2240-III [11].

Третя група законів – це ті, які регу-
люють особливості надання соціальних 
послуг окремим категоріям громадян. 
Наприклад, у статті 17 Закону Укра-
їни «Про основи соціального захисту 
бездомних осіб і безпритульних дітей» 
від 02.06.2005 р. № 2623-IV визначе-
но, що суб’єктами, які забезпечують 
реінтеграцію бездомних осіб, можуть 
надаватися такі послуги: тимчасовий 
притулок, соціальні, медичні, юридич-
ні, освітні, реабілітаційні. Бездомним 
особам надаються послуги за місцем 
їх проживання або місцем перебуван-
ня, зокрема в закладах для цієї кате-
горії осіб, а також поза межами таких 
закладів із застосуванням мобільної 
форми надання соціальних послуг – 
соціального патрулювання. Послуги 
можуть надаватися і на платній, і на 
безоплатній основі відповідно до зако-
нодавства [12]. До такого роду актів 
можна віднести й Закон України «Про 
статус і соціальний захист громадян, 
які постраждали внаслідок Чорнобиль-
ської катастрофи» від 28.02.1991 р.  
№ 796-XII. Зокрема, у пункті 11 статті 
20 цього закону передбачено пільги в 
розмірі 50% за користування житлом 
та житловими послугами [13]. У Зако-
ні України «Про соціальний і правовий 
захист військовослужбовців та членів 
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їх сімей» від 20.12.1991 р. № 2011-XII 
також передбачено певні послуги щодо 
оплати за житлові послуги (частина 5 
статті 12) та можливість компенсації 
витрат на ритуальні послуги у випадку 
загибелі чи смерті в період проходжен-
ня військової служби [14].

Таким чином, на сьогодні в низ-
ці законів України звертається увага 
на окремі аспекти соціального обслу-
говування. Водночас має місце недо-
статньо чітка регламентація порядку 
та процедури надання більшості видів 
послуг, передбачених статтею 5 Зако-
ну України «Про соціальні послуги» 
[8], таких як здійснення соціально-по-
бутового патронажу, соціально-побу-
тової адаптації, надання психологічних 
послуг тощо. Цю проблему слід вирі-
шити нормативно. При цьому можна 
запропонувати два шляхи її вирішення. 
Першим може стати прийняття окре-
мих законів, які врегульовували б у 
загальному вигляді питання надання 
соціально-побутових, психологічних, 
соціально-медичних, соціально-еконо-
мічних, юридичних послуг тощо. Тим 
паче, що вказані послуги за своєю юри-
дичною природою є різними, а тому 
необхідним є їх врегулювання на рівні 
різних нормативних актів. Так, не мож-
на зрівнювати соціально-побутові по-
слуги, наприклад забезпечення харчу-
ванням, та юридичні послуги, пов’язані 
зі сприянням в оформленні правових 
документів. Іншим шляхом вирішення 
проблеми може стати врегулювання 
цих особливостей більш детально на 
рівні підзаконних нормативних актів, 
наприклад на рівні окремих постанов 
Кабінету Міністрів України. Вважаємо, 
що другий шлях є більш прийнятним 
як із точки зору юридичної техніки, так 
і з позицій забезпечення оперативності 
реагування на проблеми, що виника-
ють у цій сфері.

Щодо підзаконних нормативно-пра-
вових актів у сфері соціального обслу-
говування слід зазначити, що до них 
можна віднести також укази Прези-
дента України. Як приклад такого роду 
актів у цій сфері можна визначити 

Указ Президента України «Про Наці-
ональну стратегію профілактики соці-
ального сирітства на період до 2020 р.» 
від 22.10.2012 р. № 609/2012, де ви-
значено, що на сьогодні на місцевому 
рівні практично відсутні послуги з під-
тримки сімей із дітьми, які перебува-
ють у складних життєвих обставинах, 
недостатньо ведеться робота, спрямо-
вана на надання таким сім’ям вчасної 
допомоги, а також визначено низку 
першочергових завдань, які слід вирі-
шити для поліпшення стану справ у цій 
сфері [15]. Подібних актів на практиці 
видається зовсім мало, оскільки пи-
тання правового регулювання надання 
соціальних послуг деталізуються пере-
важно в нормативних актах уряду та 
відповідних міністерств.

Важливу частку підзаконних ак-
тів у цій сфері складають нормативні 
акти уряду, наприклад такі: Постано-
ва Кабінету Міністрів України «Про 
затвердження Порядку регулювання 
тарифів на платні соціальні послуги» 
від 09.04.2005 р. № 268, якою визна-
чено механізм регулювання тарифів 
на платні соціальні послуги [16], По-
станова Кабінету Міністрів України 
«Про затвердження Порядку призна-
чення і виплати компенсації фізичним 
особам, які надають соціальні послуги» 
від 29.04.2004 р. № 558 [17], Поста-
нова Кабінету Міністрів України «Про 
порядок надання платних соціальних 
послуг та затвердження їх переліку» 
від 14.01.2004 р. № 12 [18], Постано-
ва Кабінету Міністрів України «Про 
затвердження критеріїв діяльності 
суб’єктів, що надають соціальні по-
слуги» від 14.11.2012 р. № 1039 [19], 
Постанова Кабінету Міністрів України 
«Деякі питання діяльності територіаль-
них центрів соціального обслуговуван-
ня (надання соціальних послуг)» від 
29.12.2009 р. № 1417 [20] та інші.

Регулювання надання соціальних 
послуг деталізується також у відповід-
них наказах міністерств. Наприклад, у 
пункті 1.2 Наказу Міністерства соці-
альної політики України «Про затвер-
дження Порядку атестації соціальних 
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працівників, інших фахівців, що нада-
ють соціальні та реабілітаційні послу-
ги» від 01.10.2012 р. № 612 визначено, 
що атестація соціальних працівників, 
інших фахівців, які надають соціальні 
та реабілітаційні послуги, проводиться 
з метою підвищення рівня професійної 
діяльності таких працівників шляхом 
оцінки результатів їх роботи, ділових і 
професійних якостей, виявлених праців-
никами під час виконання їх службових 
обов’язків, визначених професійно-ква-
ліфікаційними характеристиками посад 
і відображених у посадових інструкціях, 
що затверджуються керівниками закла-
дів та установ, які надають соціальні й 
реабілітаційні послуги [21]. Особливого 
значення для захисту здоров’я працівни-
ків, які надають соціальні послуги осо-
бам, які є носіями ВІЛ, набуває Типова 
інструкція щодо порядку використання 
засобів індивідуального захисту пра-
цівниками, які проводять діагностичні 
дослідження на ВІЛ-інфекцію, надають 
медичну допомогу та соціальні послуги 
людям, які живуть з ВІЛ, або контакту-
ють з кров’ю чи біологічними матеріала-
ми людини, забрудненими ними інстру-
ментарієм, обладнанням чи предметами, 
від 05.11.2013 р. № 955 [22].

Таким чином, на сьогодні законо-
давча база України у сфері надання 
соціальних послуг не є достатньо роз-
робленою, відсутні окремі спеціальні 
акти, якими визначалися б особливості 
надання окремих видів послуг, при цьо-
му значна увага на рівні підзаконних 
актів приділяється питанням надання 
оплатних послуг і майже не приділя-
ється аспектам надання безоплатних 
соціальних послуг. Вважаємо такий 
підхід необґрунтованим, оскільки на-
дання соціальних послуг фактично є 
напрямом соціальної діяльності дер-
жави й недержавних організацій, яка 
насамперед має здійснюватися безоп-
латно. Важливою є подальша розробка 
законодавства в напрямі детальнішої 
регламентації всіх видів соціальних 
послуг, закріплених законодавством з 
урахуванням відповідних міжнародних 
стандартів у цій сфері.

Ключові слова: адміністративно- 
правове регулювання, соціальні послу-
ги, кодифіковані правові акти.

Статтю присвячено аналізу су-
часного стану адміністративно-пра-
вового регулювання надання соціаль-
них послуг в Україні. Звернено увагу 
на низький стан розробленості наці-
онального законодавства в цій сфері 
у зв’язку з короткочасністю існу-
вання інституту соціальних послуг 
на території України. Доведено не-
обхідність визначення особливостей 
надання окремих видів послуг на рів-
ні спеціальних законодавчих актів.

Статья посвящена анализу со-
временного состояния администра-
тивно-правового регулирования 
предоставления социальных услуг 
в Украине. Обращено внимание на 
низкое состояние разработанности 
национального законодательства в 
этой сфере в связи с кратковремен-
ностью существования института 
социальных услуг на территории 
Украины. Доказана необходимость 
определения особенностей предо-
ставления отдельных видов услуг на 
уровне специальных законодатель-
ных актов.

This article analyzes the current 
state of administrative and legal reg-
ulation of social services in Ukraine. 
Drawn attention to the low state elab-
oration of national legislation in this 
area due to the brevity of the institute 
of social services on the territory of 
Ukraine. The necessity of determining 
the characteristics of the provision of 
certain services at the level of specific 
legislation.
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В умовах ринкової економіки тру-
дове право є важливою складовою 
глобальних економічних перетворень, 
регулятором ринку праці й розподілу 
робочої сили. Одним з основних за-
вдань науки трудового права є розроб-
ка правових інститутів, які дозволяли 
б створювати умови для ефективного 
регулювання питань, пов’язаних із реа-
лізацією, охороною та захистом трудо-
вих прав, свобод і законних інтересів 
працездатних осіб.

За даними Державної служби ста-
тистики в 2013 р. рівень безробіття се-
ред осіб віком 15–70 років, визначений 
за методологією Міжнародної організа-
ції праці (далі – МОП), становив 7,2% 
економічно активного населення Укра-
їни, що на 0,3% менше порівняно з 
2012 р. Водночас попри зменшення за-
гального рівня безробіття зберігаються 
значні масштаби прихованого безробіт-
тя, що не дозволяє сформувати повне 
уявлення про ситуацію на сучасному 
ринку праці в Україні.

За таких умов першочерговим 
завданням держави є формування 
ефективної політики у сфері зайнятості 
населення, основною метою якої було 
б досягнення повної, продуктивної й 
вільно обраної зайнятості та створення 
ефективних організаційно-правових ме-
ханізмів сприяння зайнятості.

Однією з проблем на шляху досяг-
нення зазначених завдань у сфері за-
йнятості є недосконалість понятійного 
апарату, яким послуговується вітчиз-
няний законодавець. Відсутність у на-
ціональному законодавстві легальних 
визначень тих або інших термінів зу-

мовлює виникнення різних підходів до 
їх розуміння, що у свою чергу поро-
джує труднощі в практичному застосу-
ванні відповідних положень норматив-
ного акта.

Станом на сьогодні в Україні не 
проводилось спеціальних комплексних 
досліджень у сфері правового регулю-
вання сприяння зайнятості, зокрема 
щодо вдосконалення понятійного апа-
рату. Більшість теоретичних робіт сто-
суються переважно загальних питань 
правового регулювання зайнятості на-
селення. Зокрема, вагомий внесок у 
дослідження правового регулювання 
зайнятості населення зробили такі ві-
домі вчені-правники, як Н.Б. Болоті-
на, В.С. Венедиктов, В.В. Жернаков, 
П.П. Зуб, М.І. Іншин, І.Я. Кисельов, 
Р.І. Кондратьєв, П.Д. Пилипенко,  
С.М. Прилипко, О.І. Процевський,  
Г.І. Чанишева та інші.

Не применшуючи значення нау-
кового внеску згаданих авторів, кон-
статуємо, що дослідження проблем 
вдосконалення понятійного апарату у 
сфері правового регулювання сприяння 
зайнятості залишається важливим та 
актуальним як із теоретичної, так і з 
практичної точки зору, що й визначає 
мету статті.

Законодавство України, оперуючи 
такими поняттями, як «сприяння за-
йнятості» та «забезпечення зайнято-
сті», не містить легальних визначень 
цих термінів, хоча вони обидва при-
таманні трудовому законодавству й 
доволі часто використовуються у сфе-
рі правового регулювання зайнятості.  
В одному випадку терміни є тотожни-
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ми й застосовуються, наприклад, із ме-
тою уникнення тавтології, в іншому ж 
випадку вони є різними за своїм зміс-
том та юридичним значенням.

Правові, економічні й організаційні 
основи зайнятості населення України 
та його захисту від безробіття, а також 
соціальні гарантії з боку держави в реа-
лізації громадянами права на працю ви-
значає Закон України «Про зайнятість 
населення». Закон встановлює держав-
ні гарантії права на вибір професії та 
виду діяльності. Так, держава гарантує 
працездатному населенню в працездат-
ному віці в Україні такі гарантії: вільне 
обрання місця застосування праці та 
виду діяльності, вільний вибір або зміну 
професії, отримання заробітної плати 
(винагороди) відповідно до законодав-
ства, професійну орієнтацію з метою 
самовизначення й реалізації здатності 
особи до праці, професійне навчання 
відповідно до здібностей та з урахуван-
ням потреб ринку праці, підтвердження 
результатів неформального професій-
ного навчання осіб за робітничими про-
фесіями, безоплатне сприяння особі в 
працевлаштуванні, обранні підходящої 
роботи та отриманні інформації про си-
туацію на ринку праці й перспективи 
його розвитку, соціальний захист у разі 
настання безробіття, захист від дискри-
мінації у сфері зайнятості, необґрун-
тованої відмови в найманні на роботу 
та незаконного звільнення, додаткове 
сприяння в працевлаштуванні окремих 
категорій громадян [1].

Потрібно зауважити, що в науковій 
літературі гарантії досить часто ото-
тожнюються із засобами забезпечення 
реалізації, охорони та захисту прав гро-
мадян.

Наприклад, М.І. Матузов та О.В. Ма- 
лько визначають гарантії як систему 
умов, які забезпечують задоволення 
потреб людини. Науковці наголошують 
на тому, що основним завданням гаран-
тій є виконання обов’язків державою 
та іншими суб’єктами у сфері реаліза-
ції прав людини [2, с. 312].

М.С. Малеїн під гарантіями прав і 
свобод людини й громадянина розуміє 

умови, засоби, способи, які забезпе-
чують їх здійснення в повному обсязі, 
всебічно охороняють права та свободи 
[3, с. 165].

У свою чергу В.Г. Князєв зазначає, 
що особливу роль у реалізації суб’єк-
тивних прав особи відіграють юридич-
ні гарантії – державно-правові засоби, 
які забезпечують здійснення й охорону 
прав, свобод та обов’язків людини й 
громадянина та які найбільшою мірою 
складають механізм реалізації й охоро-
ни прав, свобод та обов’язків людини й 
громадянина [4, с. 29].

В.С. Венедиктов, М.І. Іншин та 
О.М. Клюєв звертають увагу на те, що 
формою реалізації економічних, мате-
ріальних, політичних, ідеологічних га-
рантій є саме юридичні гарантії. Адже 
держава в нормах права визначає саме 
ті механізми, які є дієвими й характер-
ними в межах конкретних суспільних 
відносин [5].

П.М. Рабінович та М.І. Хавронюк 
під правовими гарантіями реалізації 
прав і свобод людини й громадянина 
визначають встановлені державою з 
наданням їм формальної (юридичної) 
обов’язковості принципи та норми, які 
забезпечують здійснення зазначених 
прав і свобод шляхом належної регла-
ментації порядку їх здійснення, а та-
кож їх охорони й захисту [6, с. 250].

В.Б. Авер’янов, дотримуючись по-
дібної точки зору, вважає, що під га-
рантіями юридичних прав, обов’язків 
і законних інтересів громадян слід ро-
зуміти умови й засоби, які забезпечу-
ють їх фактичну реалізацію та надійну 
охорону (захист). Гарантії прав і сво-
бод громадян – суттєвий елемент ад-
міністративно-правового статусу особи. 
Зміст гарантій базується на основних 
конституційних принципах, а саме: 
верховенстві права, законності, гума-
нізмі, справедливості, рівноправності 
тощо [7, с. 186].

З огляду на вказані позиції вчених 
зауважимо, що термін «забезпечення» 
за своєю суттю зводиться до гарантій 
реалізації прав і законних інтересів 
особи. Аналогічно й забезпечення за-
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йнятості повинне об’єднувати держав-
ні гарантії, спрямовані на досягнення 
повної, продуктивної та вільно обраної 
зайнятості.

На основі наведеного вище пропо-
нуємо таке визначення терміна «забез-
печення зайнятості»: система соціаль-
но-економічних та юридичних гарантій, 
спрямованих на створення належних 
умов для реалізації, охорони й захисту 
прав, свобод і законних інтересів осіб 
із питань їх працевлаштування й захи-
сту від безробіття.

Повертаючись до терміна «сприяння 
зайнятості», потрібно зауважити, що 
він є досить поширеним і застосовуєть-
ся як у національному законодавстві 
України, так і в міжнародно-правових 
актах.

Формування відносин сприяння за-
йнятості бере свій початок із норм, за-
кріплених у низці міжнародно-правових 
актів. Зокрема, Міжнародний пакт про 
економічні, соціальні й культурні права 
(1966 р.), Європейська соціальна хар-
тія (переглянута) закріплюють заходи, 
які повинна вживати держава з метою 
створення шляхів і методів досягнення 
повної, продуктивної та вільно обраної 
зайнятості.

Таку ж мету в процесі проголо-
шення й здійснення політики у сфері 
зайнятості ставлять перед собою дер-
жави-члени МОП, якими ратифіковано 
Конвенцією МОП № 122 «Про політи-
ку в галузі зайнятості» (1964 р.). Стат-
тею 1 Конвенції МОП «Про політику 
в галузі зайнятості» передбачено, що 
кожен член МОП проголошує та здійс-
нює як головну мету активну політику, 
спрямовану на сприяння повній, про-
дуктивній і вільно обраній зайнятості. 
У Конвенції МОП «Про політику в га-
лузі зайнятості» підкреслюється, що 
державна політика у сфері зайнятості 
повинна спрямовуватися на забезпе-
чення роботою всіх, хто її шукає та 
готовий до неї стати, а також на за-
безпечення свободи вибору зайнятості, 
найширших можливостей особи здобу-
ти підготовку та використовувати свої 
навички й здібності для виконання ро-

боти, до якої вона придатна, незалежно 
від раси, кольору шкіри, статі, релігії, 
політичних поглядів, іноземного чи со-
ціального походження [8].

Досягнення повної, продуктивної 
та вільно обраної зайнятості можливе 
лише за врахування інтересів як робо-
тодавців під час створення нових ро-
бочих місць, так і громадян під час ви-
бору ними професій або місця роботи, 
зокрема шляхом створення умов для 
залучення осіб до конкретних форм за-
йнятості.

Закон України «Про зайнятість насе-
лення» закріплює такі форми зайнято-
сті: робота за наймом на умовах трудо-
вого договору (контракту) або на інших 
умовах, передбачених законодавством; 
забезпечення себе роботою самостійно 
(у тому числі ведення особистих се-
лянських господарств); проходження 
військової чи альтернативної (невій-
ськової) служби; робота на законних 
підставах за кордоном за умови отри-
мання доходів від такої зайнятості; нав-
чання за денною формою в загальноос-
вітніх, професійно-технічних та вищих 
навчальних закладах, яке поєднане з 
роботою. Закон містить перелік катего-
рій осіб, яких прирівняно до зайнятого 
населення, а саме: непрацюючі працез-
датні особи, які фактично здійснюють 
догляд за дитиною-інвалідом, інвалідом 
I групи або за особою похилого віку, 
яка за висновком медичного закладу 
потребує постійного стороннього до-
гляду або досягла 80-річного віку, та 
отримують допомогу, компенсацію та/
або надбавку відповідно до законодав-
ства; батьки-вихователі дитячих будин-
ків сімейного типу, прийомні батьки, 
якщо вони отримують грошове забез-
печення відповідно до законодавства; 
особи, які проживають разом з інвалі-
дом I чи II групи внаслідок психічного 
розладу, який за висновком лікарської 
комісії медичного закладу потребує по-
стійного стороннього догляду, та отри-
мують грошову допомогу на догляд за 
ним відповідно до законодавства [1].

Серед закріплених у Законі Украї-
ни «Про зайнятість населення» меха-
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нізмів створення умов для державного 
регулювання зайнятості населення та 
реалізації її конкретних форм потрібно 
наголосити на заходах сприяння зайня-
тості, основними завданнями яких є 
забезпечення відповідності рівня про-
фесійної кваліфікації працездатних осіб 
до потреб ринку праці, створення умов 
для активного пошуку роботи безробіт-
ними та підвищення конкурентоспро-
можності осіб на ринку праці.

Перед державою стоїть завдання 
створення механізмів і способів задо-
волення потреб особи у виборі форми 
зайнятості. Законодавець до заходів 
сприяння зайнятості включає профе-
сійну орієнтацію та професійне нав-
чання, стимулювання діяльності ро-
ботодавців, спрямованої на створення 
нових робочих місць і працевлашту-
вання безробітних, створення умов для 
самозайнятості населення та підтримку 
підприємницької ініціативи, сприяння 
забезпеченню молоді першим робочим 
місцем та запровадження стимулів для 
стажування на підприємствах, в уста-
новах та організаціях незалежно від 
форми власності, виду діяльності й 
господарювання, фізичних осіб, які за-
стосовують найману працю, молоді, яка 
навчається, сприяння зайнятості інва-
лідів, забезпечення участі безробітних 
у громадських роботах та інших робо-
тах тимчасового характеру.

Таким чином, сприяння зайнятості 
можна визначити як комплекс органі-
заційно-правових заходів, спрямованих 
на створення можливості для працез-
датних осіб бути залученими до зайня-
тості в межах законодавчо закріплених 
форм зайнятості з метою отримання до-
ходу (заробітної плати) у грошовій або 
іншій формі.

Як зазначає О.М. Медведєв, з еко-
номічної точки зору структура зайня-
тості складається з трьох елементів: 
залучення трудових ресурсів, безпосе-
редньо зайнятість та вивільнення тру-
дових ресурсів [9].

З огляду на запропоновану науков-
цем структуру зайнятості термін «спри-
яння зайнятості» охоплює організацій-

но-правові заходи, основним завданням 
яких є залучення трудових ресурсів. 
Однак важливо не лише залучити осо-
бу до виконання певної роботи, яка 
приноситиме їй дохід, а й створити 
умови для подальшого збереження за-
йнятості.

Відповідно, термін «сприяння за-
йнятості» можна розглядати також 
і в широкому розумінні як такий, що 
об’єднує не лише заходи, спрямова-
ні на створення умов для охоплення 
осіб певною законодавчо закріпленою 
формою зайнятості, а й комплекс вза-
ємопов’язаних організаційно-правових, 
економічних, соціальних та інших за-
ходів, які сприяють збереженню та 
подальшій підтримці сформованої за-
йнятості в процесі реалізації права на 
працю. Зокрема, у Рекомендації МОП 
щодо політики в галузі зайнятості  
№ 169 від 26.06.1984 р. наголошуєть-
ся на важливості вжиття відповідних 
заходів щодо створення й збереження 
зайнятості та надання можливостей 
для здобуття професійної підготовки й 
перекваліфікації.

З огляду на проведений аналіз тер-
мінів «забезпечення зайнятості» та 
«сприяння зайнятості» можна ствер-
джувати, що вони є різними за своїм 
змістом та юридичним значенням.

Вочевидь, використання терміна 
«забезпечення зайнятості» може мати 
місце для правової регламентації дер-
жавних гарантій, спрямованих на 
досягнення повної, продуктивної та 
вільно обраної зайнятості. Натомість 
термін «сприяння зайнятості» охоплює 
правове регулювання відносин, спря-
мованих на залучення працездатних 
осіб до зайнятості в межах законодав-
чо закріплених форм, та подальше збе-
реження й підтримку вже сформованої 
зайнятості.

Вважаємо цілком слушним здійсни-
ти законодавче закріплення обох термі-
нів. Легальне визначення термінів «за-
безпечення зайнятості» та «сприяння 
зайнятості» дозволить чітко окреслити 
межі правового регулювання сприяння 
зайнятості, зокрема з урахуванням по-
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ложень ратифікованих Україною між-
народно-правових актів у сфері сприян-
ня зайнятості.

Ключові слова: зайнятість, спри-
яння зайнятості, забезпечення зайня-
тості, організаційно-правові заходи 
сприяння зайнятості, гарантії права на 
працю.

У статті розглянуто проблеми 
правового регулювання сприяння 
зайнятості. Автором досліджено 
співвідношення термінів «сприян-
ня зайнятості» та «забезпечення 
зайнятості». Запропоновано шляхи 
вдосконалення понятійного апарату 
трудового законодавства України.

В статье рассмотрены пробле-
мы правового регулирования со-
действия занятости. Автором ис-
следованы соотношения терминов 
«содействие занятости» и «обе-
спечение занятости». Предложены 
пути усовершенствования понятий-
ного аппарата трудового законода-
тельства Украины.

The article considers problems of 
legal regulation of promoting employ-
ment. The author researched interrela-
tion of the terms “promotion of employ-
ment” and “providing of employment”. 
The ways of improving the conceptual 
apparatus of the labor legislation of 
Ukraine were proposed.
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Питання реформування системи 
державної допомоги України останнім 
часом викликають все більший інтерес 
у вітчизняних юристів та економістів. 
Враховуючи факт нещодавньої ратифі-
кації Угоди про Асоціацію між Украї-
ною та Європейським Союзом (далі –  
Угода), варто зазначити, що держава 
стала на новий шлях до побудови ефек-
тивної системи державної допомоги. 
Це обумовлено тим, що Україна взяла 
на себе зобов’язання модернізувати її 
відповідно до норм регламентів і дирек-
тив Європейського Союзу (далі – ЄС). 
В основі будь-якого реформування й 
модернізації головну роль відіграють 
концептуальні положення, від яких не-
обхідно відштовхуватися для прийнят-
тя конкретних дій. Мова йде про керів-
ні принципи, що мають бути покладені 
в основу реформування національної 
системи державної допомоги.

Варто зазначити, що наукові праці 
у сфері реформування системи дер-
жавної допомоги суб’єктам господарю-
вання відповідно до вимог правил ЄС 
можна побачити в багатьох зарубіжних 
вчених та юристів, серед яких можна 
назвати Дж. Хаукап [1], У. Швалбе [1], 
Ф. Николейдс та ін. Утім аналіз вітчиз-
няної літератури свідчить про недостат-
ній рівень наукових розробок та має 
фрагментарний характер щодо цього 
питання в межах загальних досліджень 
конкурентного права, що підтверджує 
актуальність обраної теми.

Метою дослідження є аналіз сучас-
ного стану законодавчого врегулюван-
ня реформування системи державної 
допомоги, визначення європейських 
керівних принципів і рамкових поло-

жень системи державної допомоги в 
ЄС, а також їх корисне запозичення 
для українського законодавства.

Очевидно, визначаючи важливу 
роль принципу як самостійної юридич-
ної категорії, необхідно визначитися 
з його поняттям. Згідно з тлумачним 
словником принцип або початок (від 
грец. principium) – це основне вихід-
не положення якої-небудь наукової 
системи, теорії, ідеологічного напряму 
та ін. [2]. Щодо юридичного визна-
чення влучно зазначає Н.О. Саглає-
ва: «Принцип характеризує правове 
регулювання. Отже, такий принцип, 
враховуючи саме сутнісне наванта-
ження цього поняття, означає основні 
положення, особливості, сутність цьо-
го правового регулювання» [3, c. 110]. 
Слід зауважити, що надані поняття ще 
раз підкреслюють вагомий вплив прин-
ципу й важливість його наукового об-
ґрунтування.

Отже, почнемо з того, що нині 
спостерігаємо докорінні зміни у сфе-
рі реформування системи державної 
допомоги суб’єктам господарювання. 
Положення Угоди свідчать про те, що 
вона має бути побудована відповідно 
до певних європейських керівних прин-
ципів та рамкових положень.

Фактично 13 січня 2010 р. Украї-
на вже розпочала процес адаптації за-
конодавства до європейського права 
державної допомоги (State Aid Law), 
ухваливши Кабінетом Міністрів Укра-
їни Концепцію реформування системи 
державної допомоги суб’єктам господа-
рювання (далі – Концепція) [4]. Згідно 
із цієї Концепцією передбачалися такі 
заходи: ухвалення закону про держав-
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ну допомогу, здійснення моніторингу 
державної допомоги, створення єдиного 
реєстру даних про державну допомогу, 
а також складення карти регіонально-
го розподілу державної допомоги для 
забезпечення збалансованого розвитку 
регіонів і щорічного звіту про надання 
державної допомоги. Відтак 8 жовтня 
2013 р. було зареєстровано законопро-
ект, який вирішував деякі проблеми з 
вдосконалення процедури надання дер-
жавної допомоги. Утім варто зауважи-
ти, що 19 червня 2014 р. з врахуванням 
зауважень Комітету з питань підприєм-
ництва, регуляторної та антимонополь-
ної політики було опубліковано онов-
лений проект, більш наближений до 
європейських правил. Повністю За-
кон України «Про державну допомогу 
суб’єктам господарювання» було при-
йнято 1 липня 2014 р. (далі – Закон). 
Цей нормативно-правовий акт встанов-
лює правові засади проведення моніто-
рингу державної допомоги суб’єктам го-
сподарювання, здійснення контролю за 
допустимістю такої допомоги для кон-
куренції; він спрямований на забезпе-
чення захисту та розвитку конкуренції, 
підвищення прозорості функціонування 
системи державної допомоги та дотри-
мання міжнародних зобов’язань Украї-
ни у сфері державної допомоги [5].

Отже, аналізуючи цей закон у ці-
лому, треба відмітити, що він певною 
мірою уособлює керівні принципи та 
рамкові положення, які діють у євро-
пейському праві державної допомоги. 
Підтвердженням цього є такі принци-
пи: допустимої й недопустимої допо-
моги, публічності та прозорості про-
цедури надання допомоги, повернення 
незаконної допомоги, чіткої визначено-
сті видів допомоги тощо. Зупинимось 
на цих аспектах детальніше.

Принципи допустимої й недопусти-
мої допомоги. Ці принципи кальковані 
зі ст. 107 Договору про функціонуван-
ня Європейському Союзу [6] (далі –  
ДФЄС) у новий Закон. Так, ст. 2  
регламентує, що державна допомога є 
недопустимою для конкуренції, якщо 
інше не встановлено цим Законом.

Перелік винятків надано в ст. 5 Зако-
ну: «Державна допомога є допустимою, 
якщо надається з метою забезпечення 
споживачів соціально важливими това-
рами, за умови, що така допомога не є 
дискримінаційною стосовно місця похо-
дження товарів; відшкодування шкоди 
особам, постраждалим унаслідок над-
звичайних ситуацій техногенного чи 
природного характеру». Стаття 6 рег-
ламентує, що державна допомога може 
бути визнана допустимою, якщо вона 
надається для таких цілей: сприяння 
соціально-економічному розвитку регіо-
нів, рівень життя у яких є низьким або 
рівень безробіття є високим; виконання 
загальнодержавних програм розвитку 
або розв’язання соціальних та еконо-
мічних проблем загальнонаціонального 
характеру; сприяння окремим видам 
господарської діяльності або суб’єктам 
господарювання в окремих економіч-
них зонах за умови, що це не супере-
чить міжнародним договорам України, 
згода на обов’язковість яких надана 
Верховною Радою України; підтримки 
та збереження національної культурної 
спадщини, якщо вплив такої державної 
допомоги на конкуренцію є неістотним. 
Рішення про визнання державної допо-
моги допустимою приймає уповноваже-
ний орган [5].

Принцип прозорості схем дер-
жавної допомоги та публічності 
інформації. Цей принцип забезпечу-
ється контролем державної допомоги 
для ефективного використання ко-
штів, передбаченого цілями конкретної 
схеми допомоги та зменшення втрат 
у результаті неправомірного викори-
стання. Принцип прозорості щодо на-
дання допомоги є одним із ключових 
компонентів модернізації національно-
го законодавства. Прозорість сприяє 
підвищенню відповідальності та дозво-
ляє громадськості бути краще проін-
формованою стосовно державної полі-
тики. Проінформоване на достатньому 
рівні суспільство допомагає створи-
ти кращий діалог між громадянами й 
державними чиновниками та дозволяє 
приймати оптимальні політичні рішен-
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ня. Прозорість сприяє дотриманню 
процедури, знижує невизначеність і 
дозволяє суб’єктам господарювання пе-
ревірити законність допомоги, наданої 
конкурентам. Принцип сприяє рівним 
умовам гри держав і компаній на вну-
трішньому ринку, що є ще більш важ-
ливим у нинішніх економічних умовах. 
До того ж він полегшує дотримання 
законодавчої процедури вищими й міс-
цевими органами влади через поліп-
шення обізнаності про схеми допомоги, 
що надається на різних рівнях, отже, 
забезпечує більш ефективний контроль 
і подальшу діяльність на національному 
та місцевому рівнях. Нарешті, підви-
щення прозорості дає можливість змен-
шити зобов’язання з подання доповідей 
та адміністративного навантаження, 
пов’язаного зі звітністю [7].

Принцип публічності інформації 
являє собою забезпечення доступу 
громадськості до інформації щодо на-
дання та використання державної до-
помоги. Так, наприклад, на сайті Ан-
тимонопольного комітету України (далі 
– АМКУ) є розділ «Діяльність у сфері 
державних закупівель», де висвітлено 
інформацію про рішення щодо оскар-
ження процедур державних закупівель, 
зведені відомості про рішення органів 
АМКУ стосовно визнання вчинення 
суб’єктами господарювання порушень 
законодавства про захист економічної 
конкуренції у вигляді антиконкурент-
них узгоджених дій, які стосуються 
спотворення результатів торгів (тенде-
рів) тощо. Інформація є відкритою для 
громадськості, її можна використовува-
ти на безоплатній основі.

Ці принципи визначені в розділі 8 
Закону, який присвячений проведен-
ню моніторингу державної допомоги. 
У ст. 16 «Реєстр державної допомоги 
та звітність» регламентовано порядок 
складання та ведення реєстру. У реє-
стрі можна побачити дані про нову дер-
жавну допомогу, що набрала чинності 
протягом звітного року, у тому числі 
й ту, надавачі якої підлягають звіль-
ненню від обов’язку повідомлення про 
нову державну допомогу. Положенням 

статті встановлюється обов’язок як 
надавачів, так і отримувачів допомоги 
надавати повну й достовірну інфор-
мацію про чинну державну допомогу. 
Реєстр державної допомоги є відкри-
тим, а доступ до нього є безоплатним 
для всіх користувачів, і заінтересовані 
особи мають право оскаржити рішення 
уповноваженого органу (ст. 17). Однак 
зазначені норми статей набирають чин-
ності через три роки, тому й ознайо-
митися з реєстром державної допомоги 
можна тільки в зазначений період.

Принцип незалежності контро-
люючих органів. Регулювання й кон-
троль за наданням державної допомоги 
та поверненням незаконної допомоги 
має здійснюватися незалежною уста-
новою за чіткими та прозорими про-
цедурами. Відповідно до Закону цими 
повноваженнями наділений АМКУ. 
Одразу з моменту опублікування акта 
набирають чинності норми стосовно 
повноважень щодо визначення порядку 
розгляду справ про державну допомо-
гу, проведення її моніторингу, мето-
дик формування карти регіонального 
розподілу такої допомоги, підготовки 
та оприлюднення офіційної звітності 
України у сфері державної допомоги 
тощо. Утім положення щодо прийняття 
рішень про тимчасове припинення на-
дання незаконної державної допомоги, 
її повернення набудуть чинності також 
через три роки.

Принцип чіткої визначеності 
форм допомоги. Чітка визначеність 
форм допомоги надає можливість запо-
бігти подальшому виникненню нових 
схем державної допомоги зі спеціаль-
ним режимом [8], надаючи «спеціальні» 
привілеї суб’єктам господарювання на 
окремих умовах. Так, ст. 4 Закону на-
дає вичерпний перелік форм державної 
допомоги, яка може реалізовуватися, а 
саме: субсидії, гранти, дотації, подат-
кові пільги, списання боргів, надання 
гарантій, кредитів тощо.

Таким чином, проаналізувавши За-
кон, варто зазначити, що деякі керівні 
принципи, відповідно до яких повинна 
будуватися система державної допомо-
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ги в Україні, існують у нормативно-пра-
вовому акті. Певні питання остаточно 
будуть вирішені через 3 роки з момен-
ту набуття чинності положень статей. 
Однак, виходячи з практики ЄС, зали-
шаються невирішеними ще багато ас-
пектів, які потребують нормативного 
закріплення в українському законодав-
стві.

У ЄС керівні принципи висвітлені не 
лише в Договорі про функціонування 
Європейського Союзу [6], а й у числен-
них Регламентах, Директивах, Рамко-
вих положеннях та інших документах. 
8 травня 2012 р. Єврокомісія прийняла 
Програму модернізації державної допо-
моги (State Aid Modernisation – SAM) 
[9]. Згідно із цією програмою політика 
державної допомоги повинна сприяти 
наданню допомоги, яка відмінно розро-
блена, має конкретну мету, становить 
загальний інтерес для ринка Європи, а 
також найменше спотворює конкурен-
цію («good aid»). Модернізація має такі 
завдання:

сприяти розвитку сильного, дина-
мічного, конкурентного внутрішнього 
ринку;

зосередити дії органів на справах із 
найбільшим впливом на конкуренцію 
на внутрішньому ринку;

спростити правила й забезпечити 
більш швидкі рішення щодо надання 
допомоги;

контроль за державною допомогою 
повинен бути більш ефективно наці-
лений на стійку політику, заохочуючи 
бюджетну консолідацію, обмежуючи 
спотворення конкуренції й підтримання 
єдиного відкритого ринку [10].

Для досягнення цілей Комісії необ-
хідно було відмежувати питання не-
значної допомоги (de minimis), а також 
Загального блоку виключень регулю-
вання (GBER). Регламент de minimis 
являє собою важливий елемент у сис-
темі державної допомоги. Недаремно 
особлива увага приділяється цьому 
питанню. Так, 18 грудня 2013 р. Ко-
місія ЄС прийняла чергові правила не-
значної допомоги у вигляді Регламенту 
№ 1407/2013 про застосування ст. ст. 

107 і 108 Договору про функціонування 
Європейського Союзу стосовно незнач-
ної допомоги (далі – Регламент) [11], 
який діє з 1 січня 2014 р. до 2020 р. 
Згідно із цим документом допомога de 
minimis (незначна допомога) надається 
в усіх випадках, якщо вона не переви-
щує відповідну межу в 200 тис. євро за 
останні три роки. Так, відповідно до п. 
5 Регламенту зазначена межа застосо-
вується незалежно від форми допомоги 
та мети, яку переслідували суб’єкти 
господарювання. Як вважають спеціа-
лісти, зазначена допомога не впливає 
на конкуренцію й не може вплинути на 
торгівлю на внутрішньому ринку, тому 
вона не потребує нотифікації відповід-
но до ст. 108(3) Договору про функціо-
нування ЄС [6].

Отже, згідно з п. 12 Програми модер-
нізації державної допомоги діє принцип 
надання допомоги в менших обсягах, 
проте більш цілеспрямовано, яка пе-
редбачає менший попит на державні 
витрати й не спотворює конкуренцію, 
підтримуючи перехід до виваженої еко-
номіки («економіки знань»). Державна 
допомога повинна бути розроблена та-
ким чином, щоб сприяти розвитку по-
слуг, знань та інфраструктури як такої, 
а не фінансуванню конкретних підпри-
ємств.

Щодо підвищення транспарентності 
як на місцевому, так і на національно-
му рівнях уряди різних держав зроби-
ли великі успіхи. Проте все ще існує 
необхідність у більш ефективній участі 
та підзвітності, особливо коли мова йде 
про надання державних коштів. Усе 
перераховане вище зумовило Євроко-
місію діяти в напрямі її поліпшення, 
тому з певною періодичністю прийма-
ються нові вдосконалені правила. Так, 
21 травня 2014 р. було прийнято Кому-
нікацію Комісії C(2014)3349/2 з метою 
підвищення транспарентності [7].

Окремо слід виділити принцип пе-
реваги горизонтальної державної до-
помоги. У Європейському Союзі цей 
вид заходів має особливе значення, 
адже спрямований на досягнення пев-
ної мети (розробки, інновації, захист 
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навколишнього середовища, виробни-
цтва відновлювальної енергії тощо) 
й дозволяє поступово відмовлятися 
від галузевої допомоги, яка надмірно 
впливає на конкурентне середовище 
та спотворює його. До останніх нор-
мативно-правових актів, прийнятих 
Комісією, належать такі: Комунікація 
Комісії від 21 травня 2014 р. у вигляді 
Рамкової угоди державної допомоги для 
наукових досліджень, розробок та інно-
вацій (2014/C198/01) [12], Комуніка-
ція Комісії від 9 квітня 2014 р. у вигляді 
Рекомендацій державної допомоги для 
захисту навколишнього середовища й 
енергетики на 2014–2020 рр. [13] та ін. 
Поєднує ці сфери горизонтальної допо-
моги загальний економічний інтерес; до-
цільність цього заходу допомоги – про-
понована міра допомоги повинна бути 
відповідним інструментом політики для 
вирішення завдання, що має інтерес для 
обох сторін; стимулюючий ефект – до-
помога повинна змінити поведінку під-
приємства, таким чином зацікавивши 
участю в додатковій діяльності, тобто 
воно не виконувало б цю діяльність без 
допомоги або здійснювало її обмеженим 
чином; пропорційність допомоги (допо-
мога зведена до мінімуму) – кількість 
та інтенсивність допомоги має бути об-
межена до мінімуму, необхідного, щоб 
викликати додаткові інвестиції або ді-
яльність із боку підприємства; уникнен-
ня невиправданих негативних наслідків 
для конкуренції й торгівлі – негативні 
наслідки допомоги повинні бути досить 
обмеженими, щоб загальний баланс за-
ходів був позитивним. Досягнення гори-
зонтальних цілей зумовлює поступове 
зниження обсягів допомоги.

Принцип поступового зменшення 
обсягу державної допомоги – сума 
державної допомоги, тривалість її надан-
ня та сфера мають бути обмеженими.

Адже, як вважають зарубіжні вчені, 
тенденція щорічного надання допомоги 
призводить до «традиції» надання допо-
моги й певною мірою знижує стимул 
підприємств до проведення заходів із 
вдосконалення виробничого процесу, 
модернізації обладнання тощо [1, с. 24].

Принцип цільового застосуван-
ня закону. Ідеться мова про принцип 
законодавчого забезпечення цільового 
розподілу допомоги: окреме регулю-
вання незначної допомоги (правило de 
minimis), створення блоку виключень 
(General Block Exemption Regulation – 
GBER), який охоплює широкий спектр 
допомоги, регулювання регіональної 
допомоги та ін.

Встановлення GBER дозволяє зосе-
редити увагу на проблемних випадках, 
тобто на допомозі значної величини, 
яка не підпадає під регулювання блоку, 
залишаючи більше гнучкості для дер-
жав-членів, вводячи в дію менш спотво-
рювальну допомогу. У цьому контексті 
загальний блок виключень регулювання, 
який має більш широку сферу, дозволяє 
державам-членам надавати допомогу на 
основі визначених критеріїв, без необ-
хідності повідомлення Єврокомісії, тим 
самим заощаджуючи час, зменшуючи 
адміністративний тягар і просуваючи 
моделі допомоги, які добре продумані, 
направлені на вирішення певних задач.

Принцип попереднього оцінюван-
ня. Надзвичайно важливо здійснювати 
оцінку необхідності надання державної 
допомоги, ефективність її використан-
ня та вплив на добробут суспільства 
та конкуренцію. Тут слід акцентувати 
на європейському тесті балансування, 
який дозволяє визначити виправда-
ність того чи іншого заходу державної 
допомоги. Під час застосування цього 
тесту ставляться такі питання: чи існує 
дестабілізація ринкового механізму, 
який має бути виправлений; чи є дер-
жавна допомога найбільш прийнятним 
інструментом для усунення проблеми; 
чи зумовить це зміну поведінки отри-
мувача допомоги; чи є вона пропорцій-
ною [14, с. 18]. У такому разі позитивні 
й негативні наслідки допомоги балансу-
ють один проти одного. Систематична 
оцінка можливих негативних наслідків 
державної допомоги також має прово-
дитися, зокрема, з точки зору спотво-
рення розподілу ресурсів і динамічної 
ефективності, гонок субсидій та ринко-
вої влади [9].
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Принцип зниження ступеня се-
лективності заходу. Чим нижче 
ступінь селективності допомоги, тим 
меншими будуть антиконкурентні на-
слідки. Якщо всі компанії певного роз-
міру або в межах конкретного регіону 
отримують допомогу, конкуренція буде 
спотворена менше, ніж буде високий 
ступінь селективності (вибірковості), 
тобто якщо тільки одна компанія або 
невелика група компаній отримують 
допомогу. Це також характеризує го-
ризонтальну допомогу як найбільш 
прийнятний інструмент із вирішення 
більшості проблем.

Вищенаведене наводить на такі 
висновки: у цілому перелік керівних 
принципів забезпечує належне функ-
ціонування системи державної допо-
моги, тому її реформування повинно 
здійснюватися на основі цих концепту-
альних положень. Європейська модель 
функціонування державної допомоги є 
корисним прикладом для наслідуван-
ня, адже вона існує вже багато років 
і стрімко модернізується залежно від 
змін у ринковому середовищі щодо до-
тримання рівних умов господарювання 
та забезпечення здорової конкуренції. 
Керівні принципи стосовно блоку ви-
ключень (GBER), незначної допомоги 
(de minimis), горизонтальної допомоги 
та інших європейських правил повин-
ні бути відображені в Законі України 
«Про державну допомогу суб’єктам 
господарювання». Також існує необхід-
ність прийняття окремого підзаконного 
акта стосовно створення GBER, який 
дозволяє надавати допомогу без пові-
домлення Єврокомісії. Доречним є по-
дальше дослідження останніх, а також 
їх поступова адаптація в національній 
системі законодавства.

Ключові слова: державна допо-
мога, керівні принципи Європейського 
Союзу, рамкові положення, реформу-
вання системи державної допомоги.

У статті розглянуто законодав-
чі засади реформування національної 
системи державної допомоги суб’єк-
там господарювання, європейські 

керівні принципи та рамкові поло-
ження. Складено перелік керівних 
принципів, згідно з якими має буду-
ватися система державної допомоги 
в Україні.

В статье рассмотрены законо-
дательные основы реформирования 
национальной системы государ-
ственной помощи субъектам хозяй-
ствования, европейские руководящие 
принципы и рамочные положения. Со-
ставлен перечень руководящих прин-
ципов, согласно которым должна 
строиться система государственной 
помощи в Украине.

The present article is dedicated 
legislative frameworks reformation 
of national state aid system to busi-
ness entities, European guidelines and 
framework provisions. A list of guide-
lines, according to which the state aid 
system should be based in Ukraine, 
was compiled.
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МНОЖИННІСТЬ ОСІБ У ЗОБОВ’ЯЗАННЯХ 
ІЗ ЗАПОДІЯННЯ ШКОДИ ПРАЦІВНИКОМ

Законодавче закріплення обов’яз-
ку щодо відшкодування шкоди, завда-
ної працівником юридичної чи фізич-
ної особи під час виконання трудових 
(службових) обов’язків, спричинило 
можливість формування складної пра-
вової конструкції, яка складається з 
двох самостійних, однак нерозривно 
пов’язаних, зобов’язань: основного й 
похідного (регресного). Хоча регресні 
зобов’язання неодноразово аналізу-
валися як вітчизняними, так і закор-
донними науковцями, такими як О.С. 
Йоффе, І.Б. Новицький, Є.А. Суханов,  
К.С. Юдельсон, проте залишається 
низка питань, які потребують додатко-
вого висвітлення.

Особливо цікавою є проблема ви-
никнення множинності осіб як в основ-
ному, так і в похідному зобов’язаннях. 
Загалом це питання тісно пов’язане із 
суб’єктним складом цивільного зобов’я-
зання, яке досліджувалося в контексті 
більш загальних наукових проблем, 
наприклад у докторській дисертації  
С.О. Погрібного «Механізми та прин-
ципи договірного регулювання цивіль-
них відносин», у докторській дисертації 
Т.В. Боднар «Виконання цивільних зо-
бов’язань», у кандидатській дисертації 
О.Я. Кузьмича «Договори на користь 
третіх осіб». Водночас певні аспекти 
множинності осіб у зобов’язанні ви-
світлено в наукових працях С.О. Бор-
довського, Ф.І. Гавзе, В.І. Голевінсько-
го, Н.С. Кузнєцової, М.С. Молявко,  
Л. Моранд’єра, М.В. Осипової, С.В. Сар- 
баша, О.С. Таран, Г.Ф. Шершеневича 
та інших.

Метою цієї статті є детальний ана-
ліз множинності осіб у зобов’язаннях, 

які виникають внаслідок заподіяння 
шкоди працівником юридичної чи фі-
зичної особи під час виконання ним 
своїх обов’язків.

Заподіяти матеріальну та/або мо-
ральну шкоду можливо як у межах 
договірних правовідносин, так і поза 
ними. В останньому випадку йдеться 
про утворення недоговірного (деліктно-
го) зобов’язання, суб’єктами якого є 
боржник і кредитор. Боржник – це осо-
ба, яка зобов’язана відшкодувати зав-
дану шкоду; кредитором є потерпілий. 
Заподіяння шкоди виникає внаслідок 
порушення майнових або особистих 
немайнових прав особи, які носять аб-
солютний, а не відносний характер. Як 
результат, деліктне зобов’язання спря-
моване на те, щоб поновити права по-
терпілого за рахунок заподіювача шко-
ди або особи, яка є відповідальною за 
шкоду. Так, особа, яка завдала шкоди 
неправомірними рішеннями, діями чи 
бездіяльністю особистим немайновим 
правам фізичної або юридичної особи, 
а також майну фізичної чи юридичної 
особи, зобов’язана її відшкодувати, а 
потерпілий має право на відшкодуван-
ня завданої шкоди в повному обсязі.

У випадку заподіяння шкоди праців-
ником юридичної або фізичної особи 
під час виконання ним своїх обов’яз-
ків зобов’язанню, яке виникає, окрім 
загальних характеристик (факт запо-
діяння шкоди, протиправність пове-
дінки заподіювача шкоди, причиновий 
зв’язок між такою поведінкою і шко-
дою та вина), притаманні певні осо-
бливості. Так, у ст. 1172 Цивільного 
кодексу України (далі – ЦК України) 
передбачено, що юридична або фізич-
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на особа відшкодовує шкоду, завдану 
її працівником під час виконання ним 
своїх трудових (службових обов’язків). 
Під цим слід розуміти, що заподіяння 
шкоди працівником юридичної або фі-
зичної особи під час виконання ним 
своїх обов’язків вважається спеціаль-
ним деліктом, який є можливим за та-
ких умов:

1) між працівником (заподіюва-
чем шкоди) і відповідною юридичною 
або фізичною особою існують трудові 
(службові) правовідносини, правовою 
підставою виникнення яких слугує тру-
довий договір (контракт), наказ про 
прийняття на службу, про переведення 
на тимчасову роботу до організації, акт 
обрання на виборну посаду, а також 
інші юридичні акти;

2) шкода заподіюється безпосеред-
ньо під час виконання трудових (служ-
бових) обов’язків, тобто під час здійс-
нення обумовленої трудовим договором 
(контрактом), іншим локальним чи ад-
міністративним актом роботи. Ключова 
ознака полягає в тому, що працівник 
(службовець) виконує роботу, доруче-
ну йому згідно із зазначеними розпо-
рядчими актами, незалежно від того, 
який характер вона має (одноразовий, 
тимчасовий чи постійний).

Найбільш цікавою в цьому делікті 
є проблема вини, оскільки безпосеред-
ній заподіювач шкоди та особа, яка зо-
бов’язана її відшкодувати потерпілому, 
диференціюються. Так, дії працівників 
(службовців) та інших осіб як наслі-
док виконання трудових (службових) 
обов’язків, обов’язків за договором пі-
дряду чи з метою здійснення підприєм-
ницької або іншої діяльності юридично 
вчиняються від імені та в інтересах 
роботодавця. Власне тому обов’язок 
щодо відшкодування шкоди поклада-
ється на фізичну або юридичну особу, 
з якою працівник перебуває в трудо-
вих відносинах. Зазначена законодавча 
норма покликана захистити інтереси 
потерпілого. Як свідчить практика, у 
контексті притягнення особи до цивіль-
но-правової відповідальності найбіль-
шою проблемою є встановлення вини 

заподіювача шкоди, яка, як правило, є 
обов’язковою умовою, що зумовлює на-
стання відповідальності за спричинен-
ня шкоди. Зокрема, набагато складніше 
довести вину окремого працівника, ніж 
організації, з якою він пов’язаний тру-
довими (службовими) відносинами.

Розглянемо один із прикладів звер-
нення до суду щодо відшкодування 
шкоди, завданої працівником під час 
виконання своїх трудових (службових) 
обов’язків у порядку регресу. У люто-
му 2013 р. одним із районних судів За-
карпатської області ухвалено рішення 
в справі за позовом юридичної особи 
«Голден Фрутс» до ОСОБА_2 про від-
шкодування шкоди, заподіяної внаслі-
док ДТП в порядку регресу. Позовні ви-
моги обґрунтовано тим, що 22.03.2010 
р. відбулася ДТП, учасниками якої були 
автомобілі НОМЕР_1 під керуванням 
ОСОБА_2 та НОМЕР_2. У судовому 
порядку винуватцем ДТП визнано від-
повідача, водночас власником автомобі-
ля НОМЕР_1 є «Голден Фрутс», з якою 
ОСОБА_2 перебуває в трудових пра-
вовідносинах. З метою відшкодування 
шкоди, завданої автомобілю НОМЕР_2, 
позивач виплатив власнику останньої 
суму в розмірі 62 000,00 грн, окрім 
того, ремонт автомобіля НОМЕР_1 
коштував 41 849,00 грн, що підтверджу-
ється висновком експертного автотова-
рознавчого дослідження. Дослідивши 
всі запропоновані докази, суд дійшов 
висновку, що вимоги позивача про від-
шкодування заподіяної шкоди внаслідок 
ДТП в порядку регресу є недоведеними, 
а тому не підлягають задоволенню. Рі-
шення обґрунтовується тим, що відпові-
дач повідомив, що документи щодо ви-
плати власнику автомобіля НОМЕР_2 
коштів у розмірі 62 000,00 грн відсутні, 
та водночас надав документи щодо ви-
плати юридичній особі «Голден Фрутс» 
страхового відшкодування в розмірі 24 
990,00 грн. Окрім того, у висновку спе-
ціаліста-автотоварознавця зазначено, 
що ремонтувати автомобіль економічно 
недоцільно та визначено розмір матері-
альної шкоди в розмірі 33 956 грн, що 
складає дійсну ринкову вартість автомо-
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біля. Тому, ухвалено рішення про від-
мову в задоволенні позову повністю [2].

Аналіз наведеного прикладу із су-
дової практики та законодавчих по-
ложень дозволяє стверджувати, що в 
контексті заподіяння шкоди працівни-
ком юридичної або фізичної особи під 
час виконання своїх обов’язків ідеться 
про існування складної правової кон-
струкції. Зокрема, внаслідок заподі-
яння матеріальної та/або моральної 
шкоди виникає деліктне зобов’язання, 
суб’єктами якого є потерпілий і юри-
дична або фізична особа – роботода-
вець заподіювача шкоди. Після того, як 
зазначену шкоду буде відшкодовано в 
повному обсязі, юридична або фізич-
на особа-роботодавець з урахуванням 
положень ч. 1 ст. 1191 ЦК України 
наділяється правом зворотної вимоги 
(регресу) до винної особи в розмірі ви-
плаченого відшкодування, якщо інший 
розмір не встановлено законом.

Регресна вимога носить похідний 
характер. Вона виникає лише на основі 
виконання певного іншого зобов’язан-
ня, яке щодо регресного може бути 
названим основним. Регресне зобов’я-
зання завжди є похідним від основно-
го, оскільки коли основне зобов’язан-
ня припиняє дію, то виникає регресне 
[4]. Окрім того, існує наукова позиція, 
відповідно до якої можна говорити про 
відносну самостійність регресних зо-
бов’язань, у яких беруть участь дві сто-
рони: кредитор (регредієнт) і боржник 
(регресант). Особливість кредитора по-
лягає в тому, що він, перш ніж стати 
кредитором у регресному зобов’язанні, 
був боржником в іншому зобов’язанні, 
виконання якого й зумовило регресне 
зобов’язання [5, с. 64]. Тому в контексті 
згаданої ситуації можна стверджувати 
про виникнення нового зобов’язання 
між роботодавцем і його працівником 
(працівниками), який (які) заподіяв 
(заподіяли) шкоду третій особі під час 
виконання своїх трудових (службових) 
обов’язків.

Окремо варто додати, що в зобов’я-
занні, яке виникає внаслідок заподіян-
ня шкоди працівником під час вико-

нання ним своїх трудових (службових) 
обов’язків, хоча б одна зі сторін може 
бути представлена двома й більше осо-
бами. Так, у випадку заподіяння шко-
ди кількома особами одному потерпі-
лому виникне деліктне зобов’язання 
з активною множинністю осіб, кілька 
потерпілих та один заподіювач шкоди 
сформують зобов’язання з пасивною 
множинністю осіб, а наявність кількох 
заподіювачів шкоди та кількох потер-
пілих утворить змішану множинність 
осіб.

У випадку утворення активної мно-
жинності осіб внаслідок заподіяння 
шкоди працівником під час виконання 
своїх трудових (службових) обов’язків 
така множинність може бути як част-
ковою, так і солідарною. Це залежить 
від того, яку шкоду було заподіяно. 
Зокрема, у випадку заподіяння шкоди 
майну, яке належало кільком особам 
за правом спільної часткової власності, 
виникне активна часткова множинність 
осіб. Своєю чергою, солідарна активна 
множинність сформується, якщо шкоду 
буде завдано об’єкту спільної сумісної 
власності.

Цікавішою є ситуація у випадку іс-
нування пасивної множинності осіб у 
деліктах, які є предметом дослідження. 
Відразу варто зазначити, що в основно-
му зобов’язанні така множинність мож-
лива лише тоді, коли шкода спільно 
заподіюється двома й більше працівни-
ками, які пов’язані трудовими (службо-
вими) обов’язками як мінімум із двома 
окремим юридичними особами. У такій 
ситуації потерпілий буде мати право 
звернутися до суду з позовом до обох 
роботодавців одночасно, керуючись по-
ложеннями ч. 1 ст. 1190 ЦК України, 
згідно з якою особи, спільними діями 
або бездіяльністю яких було завдано 
шкоду, несуть солідарну відповідаль-
ність перед потерпілим. У випадку за-
доволення його позовних вимог обидва 
роботодавці матимуть змогу висунути 
регресну вимогу до своїх працівників. 
Однак описаний приклад варто від-
межовувати від випадків, коли шкоду 
може бути завдано внаслідок взаємоне-
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залежних дій працівників кількох юри-
дичних або фізичних осіб, тобто коли 
йдеться про сукупну шкоду. У такій си-
туації буде існувати декілька самостій-
них деліктів, причому в межах кожного 
з них потрібно буде доводити наявність 
вини заподіювача шкоди. У випадку ж 
заподіяння шкоди кількома працівни-
ками одного роботодавця в основно-
му зобов’язанні пасивної множинності 
осіб не буде, однак вона сформується 
вже в регресному зобов’язанні. Тут та-
кож застосовується правова норма ч. 1  
ст. 1190 ЦК України.

Проілюструємо зазначені тверджен-
ня прикладом із судової практики. Од-
ним із районних судів м. Львова роз-
глянуто справу за позовом військової 
прокуратури Львівського гарнізону до 
ОСОБА_7, ОСОБА_5 та ОСОБА_4 про 
стягнення в порядку регресу на користь 
Клінічного госпіталю Державної при-
кордонної служби України грошових 
коштів у розмірі 203 979,00 грн. Су-
дом встановлено, що ОСОБА_9, який 
проходив строкову військову службу, 
16.08.2005 р. був направлений до Клі-
нічного госпіталю Державної прикор-
донної служби України. Групою лікарів 
Клінічного госпіталю Державної при-
кордонної служби України м. Львова 
(відповідачами за позовом) йому про-
ведено оперативне втручання, після 
чого в ОСОБА_9 виникла важка ана-
філактична реакція (набряк легень) на 
введення лідокаїну в якості анестетика. 
Унаслідок цього, а також неправиль-
ного подальшого лікування ОСОБА_9 
помер, а на користь його близьких – 
ОСОБА_11 та ОСОБА_12, визнаних 
потерпілими, – з Клінічного госпіталю 
Державної прикордонної служби Укра-
їни стягнуто 203 979,00 грн відшкоду-
вання шкоди, завданої смертю фізичної 
особи. За результатами розгляду спра-
ви суд задовольнив позов повністю [3].

Аналіз судового рішення демон-
струє, що в основному зобов’язанні 
єдиним боржником виступив Клініч-
ний госпіталь Державної прикордонної 
служби України, який відшкодував ро-
дичам померлого шкоду, заподіяну його 

працівниками. Водночас сторона креди-
торів представлена відразу двома осо-
бами, тому в такому зобов’язанні ви-
никла активна солідарна множинність 
осіб. Своєю чергою в регресному зо-
бов’язанні, у якому Клінічний госпіталь 
Державної прикордонної служби Укра-
їни став єдиним кредитором, активна 
множинність відсутня, однак кілька лі-
карів, винних у заподіянні смерті паці-
єнта, є солідарними боржниками, тому 
має місце пасивна солідарна множин-
ність осіб.

Окремо варто наголосити, що ві-
дразу встановити особу заподіювача 
шкоди було б складно, оскільки дії всіх 
лікарів є взаємопов’язаними. Саме їх 
сукупність спричинила смерть особи, 
і лише згодом, після проведення судо-
во-медичної експертизи, стає зрозумі-
лим ступінь вини кожного з лікарів у 
тому, що трапилося. Саме це є ключо-
вою проблемою в деліктах, які виника-
ють внаслідок заподіяння шкоди двома 
й більше працівниками, – проблема 
доведення вини. Варто усвідомлюва-
ти, що говорити про певну юридично 
закріплену норму, яка була би панаце-
єю для таких випадків, не доводиться, 
оскільки проблема доказування – це 
проблема практики й цивільного про-
цесу, зокрема порядку формування й 
накопичення належних, доцільних, до-
пустимих і достатніх доказів.

Підсумовуючи сказане, вважаємо 
за доцільне зазначити, що відшкоду-
вання шкоди, завданої працівником 
під час виконання трудових (службо-
вих) обов’язків, передбачає існування 
складної правової конструкції. Суть 
цієї конструкції полягає у формуванні 
двох самостійних, проте взаємопов’я-
заних зобов’язань (основного та ре-
гресного). Якщо суб’єктами основного 
зобов’язання виступають потерпілий і 
роботодавець працівника, то в регрес-
ному роль кредитора перебирає на 
себе вже роботодавець, а його безпосе-
реднім боржником стає власне праців-
ник, який заподіяв шкоду. Законодавче 
закріплення такої конструкції має на 
меті захистити інтереси потерпілого, 
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оскільки, як свідчить практика, дово-
лі часто буває складно відразу прямо 
довести вину конкретного працівника. 
Водночас вирішення цієї проблеми по-
лягає в напрацюванні практикуючими 
юристами певного алгоритму дій – так-
тики доказування вини певного пра-
цівника в заподіянні шкоди. Особливо 
актуальним це питання є у випадках, 
коли як основному, так і регресному 
зобов’язанню може бути притаманна 
пасивна множинність осіб.

Ключові слова: заподіяння шко-
ди працівником, виконання трудових 
(службових) обов’язків, делікт, регрес-
не зобов’язання, множинність осіб у 
зобов’язанні.

Статтю присвячено дослідженню 
зобов’язань із заподіяння шкоди пра-
цівником під час виконання трудових 
(службових) обов’язків. На основі 
аналізу судової практики розкрито 
види множинності осіб, які можуть 
виникнути в таких зобов’язаннях.

Статья посвящена исследованию 
обязательств по нанесению вреда 
работником при исполнении своих 
трудовых (служебных) обязанно-
стей. На основании анализа судеб-
ной практики освещены виды мно-
жественности лиц, которые могут 
возникнуть в таких обязательствах.

Article is devoted to commitments 
as a result of causing damage by an 
employee while performing job respon-
sibilities. Also, on the basis of analyzed 
court practice the author highlights 
the types of plurality of persons which 
might take place in these commitments.
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АНАЛОГІЯ ЯК СПОСІБ ПОДОЛАННЯ ПРОГАЛИН 
У ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ

Сучасні українська держава й сус-
пільство знаходяться в особливій ста-
дії історичного розвитку. Становлення 
української державності супроводжу-
ється радикальними змінами в соціаль-
но-економічному й політичному житті 
суспільства, що знаходить, зокрема, 
відображення в змінах системи права 
України, яка має набути якості, власти-
ві розвинутим правовим системам су-
часності. Вдосконалюється законодав-
ство на основі якісно нових принципів, 
розширюється сфера правової практи-
ки, підвищується роль правотворчих і 
правозастосовних органів.

В умовах трансформації політично-
го й економічного життя країни, поя-
ви нових інститутів господарювання 
й, відповідно, нових типів суспільних 
відносин навіть найдосконаліше за-
конодавство не в змозі врахувати все 
різноманіття суспільних відносин, що 
потребують правового регулювання. 
У процесі правозастосування зустріча-
ються обставини життя, які не знахо-
дять відображення в законі або іншому 
нормативному акті. Фактично правоза-
стосовний орган у своїй діяльності сти-
кається з наявністю прогалин, оскільки 
передбачити ситуації, коли суспільні 
відносини потребують законодавчого 
регулювання, просто неможливо, на-
віть за найдосконалішої нормотворчій 
діяльності. Цей висновок постає з фі-
лософського розуміння сутності права, 
його багатогранності й багатоаспектно-
сті виявів, що підтверджується практи-
кою. Навіть в окремі історичні періоди 
стабільне й добре розроблене законо-
давство починає кардинально оновлю-
ватись, що неминуче тягне зростання 

прогалин у регулювання важливих су-
спільних відносин [1].

Зазначене стосується й законодав-
ства, що регулює процесуальну діяль-
ність судів із метою розгляду та вирі-
шення цивільних справ.

Як зазначає Г.А. Жилін, у законо-
давстві важко, а іноді й неможливо, 
передбачити всю різноманітність си-
туацій, які можуть виникнути в про-
цедурі розгляду й вирішення конкрет-
ної справи. У зв’язку із цим у судовій 
практиці доволі часто доводиться дола-
ти прогалини в правовому регулюванні 
процесуальної діяльності й пов’язаних 
із нею відносинах між суб’єктами судо-
чинства за допомогою аналогії закону 
чи права [2, с. 10].

У різні часи окремим аспектам ін-
ституту аналогії в праві присвятили 
свої праці такі вчені, як С.Я. Фур-
са, Є.О. Харитонов, В.І. Авдюков,  
А.Т. Боннер, Е.Ш. Кемуларія, Л.Ф. Ліс-
ницька, А.А. Мельников, В.К. Пучин-
ський, С.В. Бошно, М.И. Брагінський, 
Е.В. Васьковский, В.В. Вітрянський, 
Н.Н. Вопленко, О.С. Іоффе, В.В. Ла-
зарев, С.А. Муромцев, А.С. Пиголкин, 
В.И. Синайський, Ф.В. Тарановський, 
И.М. Тютрюмов, Г.Ф. Шершеневич, 
Е.Д. Шиндяпина, В.А. Божка, Л.Е. Куз- 
нецова, Е.И. Спектор, Д.А. Туманов, 
Ф.Р. Уранский, В.Н. Карташов.

Метою цієї статті є розгляд дискусії 
щодо визначення поняття аналогії.

У роботі підтримується думка  
А.Т. Боннера, який вважає, що анало-
гія – це поширення будь-якої норми 
права або певного комплексу норм на 
випадки, не передбачені в цій нормі або 
комплексі норм, але істотно подібні з 

© О. Калашник, 2014
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ними [3, с. 86]. Із цим висловлюванням 
погоджуються О.М. Балашов і Е.І. Мі-
шутіна, оскільки вказане визначення 
виражає сутність аналогії, яка полягає 
в тому, що, долаючи прогалину в пра-
ві, суб’єкт правозастосовної діяльно-
сті не створює норми права, а прагне 
розв’язати конкретну справу на основі 
існуючих у чинному законодавстві по-
ложень. Проте це положення, яке за 
аналогією використовує правозастосу-
вач, застосовується до відносин, на які 
законодавець, створюючи таку норму, 
не розраховував [4, с. 60].

Досить тривалий час у юридичній 
науці велись та ведуться дискусії щодо 
можливості застосування аналогії в ци-
вільному процесуальному праві. Тому й 
метою цієї наукової статті є досліджен-
ня питання можливості застосування 
аналогії в цивільному процесуальному 
праві та яким державним органом.

Зазначимо, що деякі вчені підтри-
мують існування інституту аналогії 
цивільного процесуального закону 
й права, який, на їх думку, не супе-
речить інтересам законності (В.І. Ав-
дюков, О.Т. Боннер, Е.Ш. Кемуларія, 
Л.Ф. Лєсницька, А.О. Мельников,  
В.К. Пучинский, І. Сабо, С.Я. Фурса, 
В.В. Корольов, В.М. Соколов, О.І. Ко-
саренко, О.В. Колотова та інші ). Інші 
дослідники вважають, що застосування 
інституту аналогії призводить до пору-
шення суворої процесуальної форми 
та ігнорування принципу законності  
(М.Г. Авдюков, М.О. Власенко,  
П.Я. Трубників, Ю.Х. Калмиков,  
В.В. Комаров, Д.Д. Луспеник та інші).

Справедливо зазначає О.І. Косарен-
ко, що відмовлятися від аналогії цивіль-
ного процесуального законодавства в 
країні, де триває судова реформа, над-
то передчасно. А з урахуванням того, 
що законодавець визнає можливість іс-
нування недоліків у матеріальному пра-
ві, але при цьому не визнає можливості 
існування їх у процесуальному, – не 
логічно [5, с. 184]. З такою ж позицією 
погоджується В.М. Соколов [6, с. 38].

Прибічник можливості застосуван-
ня процесуальної аналогії С.Я Фурса 

зазначає, на практиці виникає потре-
ба в застосуванні аналогії закону або 
права. У ч. 8 ст. 8 ЦПК України вста-
новлено, що забороняється відмова в 
розгляді справи з мотивів відсутності, 
неповноти, нечіткості, суперечливо-
сті законодавства, що регулює спірні 
відносини. Якщо ж під час розгляду 
справи буде встановлено, що спірні 
відносини не врегульовані законом, суд 
застосовує закон, що регулює подібні 
за змістом відносини (аналогія закону), 
а за відсутності такого суд виходить із 
загальних засад законодавства (анало-
гія права) [7, с. 47].

Також С.Я. Фурса звертає увагу й 
на те, що суд сам не вирішує таких 
складних завдань, а передумовою для 
застосування аналогії стає позиція од-
нієї із сторін, яка пред’являється висо-
кокваліфікованими представниками й 
піддається критичному аналізу проти-
лежною стороною [7, с. 48].

Досить влучною є також думка про 
те, що під час застосування аналогії 
права істотне значення мають принци-
пи права, які закріплюються в Консти-
туції України. Оскільки норми Консти-
туції України є нормами прямої дії, то 
правозастосувач, виходячи з власної 
правосвідомості, може мотивувати рі-
шення в справі, посилаючись на кон-
ституційні норми [7, с.48].

Така ж позиція висловлена й у Ли-
сті Міністерства юстиції України від 
30.01.2009 р. № Н-35267-18, де зазна-
чається, що під час застосування ана-
логії права суттєве значення мають 
принципи права, які закріплюються в 
конституції. Оскільки норми Консти-
туції України є нормами прямої дії, то 
правозастосувач, базуючись на власній 
правосвідомості, може мотивувати рі-
шення в справі, посилаючись на кон-
ституційні норми [8].

Також у цьому ж листі говорить-
ся, що аналогія не застосовується у 
сфері кримінального законодавства 
та законодавства про адміністратив-
ні правопорушення. Аналізуючи зміст 
вищевказаного листа, слід вказати, що 
Міністерство юстиції України офіцій-
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но вказує на можливість застосування 
аналогії в цивільному процесуальному 
праві [8].

Щодо позиції вчених, які наполя-
гають на неможливості застосування 
аналогії в цивільному процесуальному 
праві, то вони зазначають: якщо не-
має процесуальної норми – не повинно 
бути й процесуальної дії, а прогалини 
(недоліки) у цивільному процесуально-
му праві повинні усуватися тільки в за-
конодавчому порядку. Крім того, одним 
з елементів цивільного процесу є ци-
вільна процесуальна форма, яка являє 
собою систему гарантій, реалізація якої 
можлива лише за неухильного дотри-
мання всіх вимог, що пред’являються 
законом до дій суб’єктів процесуальних 
правовідносин [9, с. 48].

Однак при цьому ними не даються 
відповіді на питання, як вчиняти суду 
під час розгляду справи в разі наявно-
сті прогалини в цивільному процесу-
альному законодавстві [10].

Натомість вказують, що недоліки й 
прогалини в матеріальному та процесу-
альному праві були й завжди будуть, 
незважаючи на те, як законодавець не 
хотів би або не вмів приймати необхід-
ні закони – передбачити всі відносини, 
які потребують законодавчого регулю-
вання, просто неможливо [9, с. 49].

Також прихильниками думки, що 
аналогії в цивільному процесуальному 
праві не може бути, не даються пояс-
нення, як вчиняти судам, якщо внас-
лідок прогалини в цивільному проце-
суальному законі порушуються права 
учасників у процесі розгляду та вирі-
шення справи, справу не можна роз-
глянути. Вважають, що треба чекати, 
поки законодавець прийме процесуаль-
ний закон, який буде регулювати такі 
відносини. Однак не слід забувати й те, 
що іноді прийняття змін до цивільного 
процесуального закону або прийняття 
нового цивільного процесуального за-
кону треба чекати протягом багатьох 
років, а іноді й десятки років.

Так, деякі прогалини в цивільному 
процесуальному праві існують із дня 
прийняття Цивільного процесуального 

кодексу України (далі – ЦПК України), 
проте донині ще не усунуті законодав-
цем, незважаючи на те, що пройшло з 
дня прийняття ЦПК України пройшло 
понад десять років.

В.В. Корольов наводить цікавий ви-
падок, коли через наявність прогалин 
у цивільному процесуальному праві по-
рушуються права людини, відсутні ме-
ханізми реалізації права. Він пише, що 
в ч. 3. ст. 35 Цивільного кодексу Укра-
їни (далі – ЦК України) передбачено 
можливість надання повної цивільної 
дієздатності фізичній особі, яка досяг-
ла шістнадцяти років і яка бажає за-
йматися підприємницькою діяльністю. 
Водночас у разі, коли батьки (усинов-
лювачі), піклувальники або орган опі-
ки та піклування не бажатимуть, щоб 
особа була підприємцем, займалася 
підприємницькою діяльністю й не нада-
дуть їй дозволу на це, особа не зможе 
пройти державну реєстрацію, набути в 
підсумку повної цивільної дієздатності 
та звернутися до суду. Звернутися до 
суду із заявою особа не зможе, оскіль-
ки відповідно до ч. 2 ст. 35 ЦК Укра-
їни відсутність згоди зазначених вище 
суб’єктів повинна передувати звернен-
ню до суду, і тільки після звернення до 
цих суб’єктів можна буде звернутися 
до суду [10].

Також він зазначає, що відповідно 
до норм, закріплених у главі 3 розділу 
4 ЦПК України, розгляд судом справ 
про надання неповнолітній особі пов-
ної цивільної дієздатності є можливим 
тільки щодо неповнолітніх осіб, які 
працюють за трудовим договором або 
є матір’ю чи батьком дитини відповідно 
до актового запису цивільного стану. 
Цілком логічно виникає таке питання: 
як особа тоді зможе реалізувати своє 
матеріальне право, закріплене нормою 
цивільного права, якщо не передбачено 
процедурний порядок його реалізації в 
такій ситуації. Тому й необхідною та 
обов’язковою є аналогія в цивільному 
процесі [10].

Про можливість застосування ана-
логії в цивільному процесуальному пра-
ві свідчить потреба судів у цьому. Ана-
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ліз судової практики дозволив зробити 
висновок, що багато судів на практиці 
застосовує аналогію закону та анало-
гію права з метою захисту законних 
прав та інтересів людини.

Як про приклад застосування ана-
логії закону в цивільному судочинстві 
можна говорити про ухвалу Тячівсько-
го районного суду Закарпатської об-
ласті, у якій вказується, що ОСОБА_1 
звернувся із заявою про перегляд рі-
шення Тячівського районного суду за 
нововиявленими обставинами. А по-
тім заявник надав суду заяву, у якій 
просить заяву про перегляд рішення 
Тячівського районного суду за новови-
явленими обставинами залишити без 
розгляду. Суд використав положення 
ч. 8 ст. 8 ЦПК України: якщо спірні 
відносини не врегульовані законом, суд 
застосовує закон, що регулює подібні 
за змістом відносини (аналогія закону), 
а за відсутності такого суд виходить із 
загальних засад законодавства (анало-
гія права).

За таких обставин суд вважає, що 
заяву заявника про залишення справи 
без розгляду слід задовольнити, оскіль-
ки така не суперечить інтересам сторін 
та закону [11]. 

Тобто, на нашу думку, судом викори-
стана була аналогія закону. Відповідно 
до п. 5 ч. 1 ст. 207 ЦПК України суд по-
становляє ухвалу про залишення заяви 
без розгляду, якщо позивач подав заяву 
про залишення заяви без розгляду.

З огляду на положення ч. 8 ст. 8 
ЦПК України та на підставі того, що 
ЦПК України не врегульоване питання 
про залишення заяви про перегляд рі-
шення суду за нововиявленими обста-
винами без розгляду, однак врегульо-
вано питання про залишення заяви без 
розгляду (ст. 207 ЦПК України), суд 
правомірно вирішив за необхідне засто-
сувати аналогію закону та залишити 
заяву ОСОБА_1 про перегляд рішення 
Тячівського районного суду за новови-
явленими обставинами без розгляду.

Також прикладом застосування ана-
логії закону може бути ухвала Феодо-
сійського міського суду АРК. Так, до 

Феодосійського міського суду АР Крим 
надійшла заява представника Приват-
ного акціонерного товариства «Теодо-
сія» про заміну сторони виконавчого 
провадження з ОСОБА_1 на нового 
власника квартири ОСОБА_2.

Після відкриття провадження в 
справі від представника Приватного 
акціонерного товариства «Теодосія» до 
Феодосійського міського суду АР Крим 
надійшла заява про залишення заяви 
про заміну сторони виконавчого прова-
дження без розгляду. 

В ухвалі суду було зазначено: «Згід-
но із ч. 8 ст. 8 ЦПК України, якщо 
спірні відносини не врегульовані зако-
ном, суд застосовує закон, що регулює 
подібні за змістом відносини (аналогія 
закону), а за відсутності такого закону 
суд виходить із загальних засад законо-
давства (аналогія права).

Відповідно до п. 5 ч. 1 ст. 207 ЦПК 
України суд постановляє ухвалу про 
залишення заяви без розгляду, якщо 
позивач подав заяву про залишення за-
яви без розгляду.

З огляду на положення ч. 8 ст. 8 
ЦПК України та на підставі того, що 
ЦПК України не врегульоване питання 
про залишення заяви про заміну сторо-
ни виконавчого провадження без роз-
гляду, однак врегульоване питання про 
залишення заяви без розгляду, суд вва-
жає за необхідне застосувати аналогію 
закону та залишити заяву Приватного 
акціонерного товариства «Теодосія» 
про заміну сторони виконавчого прова-
дження без розгляду» [12].

Ще один приклад можна взяти з 
практики застосування норм цивіль-
ного законодавства за аналогією Борз-
нянського районного суду Чернігівської 
області. Так, ОСОБА_1 звернувся до 
суду із заявою про забезпечення до-
казів, посилаючись на те, що в нього 
є певні труднощі в отриманні доказів, 
які необхідні йому для подачі позов-
ної заяви щодо спору стосовно поділу 
спадкового майна. У цей же день, до 
відкриття провадження у справі, ОСО-
БА_1 подав до суду заяву про повер-
нення йому зазначеної заяви.
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В ухвалі суду було зазначено: «Від-
повідно до п. 1 ч. 3 ст. 121 ЦПК Укра-
їни суддя повертає позов позивачеві 
відповідно до поданої ним заяви в разі, 
якщо провадження в справі не відкри-
то. За змістом ст. 8 ЦПК України, якщо 
спірні відносини не врегульовані зако-
ном, суд застосовує закон, що регулює 
подібні за змістом відносини (аналогія 
закону), а за відсутності такого суд 
виходить із загальних засад законодав-
ства (аналогія права).

Тому, оскільки ОСОБА_1 своєчас-
но подав заяву про повернення його 
попередньої заяви про забезпечення 
доказів, то згідно з принципами диспо-
зитивності цивільного судочинства та 
аналогії закону, визначених ст. ст. 8, 
11 ЦПК України, така заява ОСОБА_1 
підлягає задоволенню» [13].

Досить поширеною практикою су-
дів є застосування аналогії під час 
вирішення питань щодо виконавчого 
провадження. Так, до Хмельницького 
міськрайонного суду ОСОБА_1 звер-
нувся до суду із заявою про видачу 
дубліката виконавчого листа в справі 
за позовом ОСОБА_2 в інтересах ОСО-
БА_1, ОСОБА_3 до ОСОБА_4 про від-
шкодування матеріальної та моральної 
шкоди. У процесі розгляду заяви було 
встановлено, що заяву подано недієз-
датною особою.

В ухвалі суду було зазначено: «Від-
повідно до ч. 8 ст. 8 ЦПК України, якщо 
спірні відносини не врегульовані зако-
ном, суд застосовує закон, що регулює 
подібні за змістом відносини (аналогія 
закону), а за відсутності такого суд ви-
ходить із загальних засад законодавства 
(аналогія права). Відповідно до п. 2 ч. 
3 ст. 121 цього ж Кодексу заява повер-
тається у випадках, коли заяву подано 
недієздатною особою. Враховуючи, що 
заяву подано недієздатною особою, що 
підтверджується рішенням Хмельниць-
кого міськрайонного суду від 8 серпня 
2011 р., доданим до заяви, за таких об-
ставин заява не може бути розглянута 
та підлягає поверненню» [14].

Отже, треба зазначити, що після 
аналізу чинного законодавства України 

(Конституції України, ч. 8 ст. 8 ЦПК 
України, Постанови Пленуму Верхов-
ного суду України від 18.12.2009 р.  
№ 14 «Про судове рішення у цивільній 
справі» та низки інших нормативно-пра-
вових актів), висловлювань та думок 
українських та зарубіжних вчених щодо 
можливості застосування аналогії в ци-
вільному процесуальному праві, треба 
погодитися з тим, що можливість за-
стосування аналогії закону та аналогії 
права в цивільному процесі існує. Крім 
того, аналізуючи судову практику, ми 
можемо стверджувати, що є нагальна 
потреба в застосуванні аналогії закону 
та аналогії права в цивільному процесі.

Інститут аналогії в цивільному про-
цесуальному праві – це процес засто-
сування до суспільних відносин, що 
потребують правового регулювання, 
прямо непередбачених законом право-
вих норм, що регулюють подібні відно-
сини (аналогія закону) або спільних за-
гальних засад і принципів відправлення 
правосуддя в цивільних справах (ана-
логія права) [4, с. 60].

Інститут аналогії в цивільному про-
цесуальному праві – це процесуаль-
но-правовий інститут, що складається 
із сукупності процедурних норм, які 
встановлюють порядок застосування 
аналогії закону та аналогії права щодо 
регулювання цивільних процесуальних 
відносин у випадку прогалин у цивіль-
ному процесуальному законі.

Інститут аналогії має певні ознаки: 
є логічним прийомом умовиводу, який 
полягає в поширенні юридичних норм 
та принципів права на відносини, не-
врегульовані законом; є формою не-
типового правозастосування; має дер-
жавно-владний характер; є правовим 
засобом регулювання цивільних проце-
суальних відносин, коли за допомогою 
схожої норми визначається процедура 
у відповідній ситуації.

Інститут аналогії в цивільному про-
цесуальному праві виступає як фактор, 
який забезпечує організацію процесу-
альних відносин, їхню конкретність, 
спрямованість, зміст; має творчий, 
оціночний, казуальний, комплексний 
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характер; є процедурно-процесуальною 
формою – регулює порядок застосуван-
ня інших норм права; застосовується 
відповідно до вироблених юридичною 
наукою та практикою умов та правил.

Функціями інституту аналогії у ци-
вільному процесуальному праві є такі: 
виявлення цивільних процесуальних від-
носин, які знаходяться у сфері правового 
впливу та потребують правового регулю-
вання; забезпечення стабільності цивіль-
них процесуальних відносин; регулюван-
ня цивільних процесуальних відносин, 
які повністю чи частково неврегульовані 
нормами права; гарантування кожному 
права на судовий розгляд справи; розви-
ток права шляхом застосування за ана-
логією права чи закону норм або прин-
ципів права до цивільних процесуальних 
відносин, неврегульованих у законі.

Суб’єктом застосування інституту 
аналогії в цивільному процесуальному 
праві є уповноважений орган, що діє 
від імені держави, а саме суд.

У випадку прогалин у цивільному 
процесуальному праві суб’єкт правоза-
стосування повинен встановити фак-
тичні обставини справи; впевнитись 
у тому, що відносини входять у сферу 
правового впливу; встановити прина-
лежність відносин саме до цивільних 
процесуальних; встановити відсутність 
у цивільному процесуальному законо-
давстві норм, що регулюють ці відно-
сини; проаналізувати правозастосовну 
практику щодо вирішення схожих ви-
падків; знайти норму, що регулює схожі 
відносини або встановити відсутність 
норм, дія яких може поширюватись на 
схожі відносини, неврегульовані пра-
вом, тобто встановити неможливість 
застосування аналогії закону; прийняти 
рішення в справі на підставі схожої нор-
ми або випрацюваного правоположення 
в справі, які ґрунтуються на принци-
пах права, правозастосовній практиці, 
з вмотивуванням застосування аналогії 
закону або неможливості її застосуван-
ня, розкриття змісту принципів права, 
які застосовуються в такому випадку.

Проте наразі виникає низка питань, 
що є невирішеними: хто може застосо-

вувати аналогію, які її межі, який поря-
док застосування.

На сьогодні можна виокремити дві 
позиції щодо того, хто має право засто-
совувати аналогію: тільки суд [15; 8; 
16], суд та інші державні органи [17; 1]. 
Насамперед це залежить від того, як це 
питання вирішується законодавством.

У Постанові Пленуму Верховного 
суду України від 18.12.2009 р. № 14 
«Про судове рішення у цивільній спра-
ві» вказується, що рішення є законним 
тоді, коли суд, виконавши всі вимоги ци-
вільного судочинства відповідно до ст. 2 
ЦПК України, вирішив справу згідно з 
нормами матеріального права, що підля-
гають застосуванню до цих правовідно-
син відповідно до ст. 8 ЦПК України, а 
також правильно витлумачив ці норми. 
Якщо спірні правовідносини не врегу-
льовані законом, суд застосовує закон, 
що регулює подібні за змістом відноси-
ни (аналогія закону), а за відсутності 
такого суд виходить із загальних засад 
законодавства (аналогія права) [15]. 
Це означає, що суд може застосовува-
ти аналогію закону й права. Усунення 
прогалин у праві шляхом аналогії є ка-
зуальним й не є правовим прецедентом.

Також у Листі Міністерства юстиції 
України від 30.01.2009 р. № Н-35267-
18 вказується, що аналогія повинна 
застосовуватися чітко відповідно до 
вимог законності. Тому й використо-
вувати аналогію можуть лише органи 
правосуддя – суди – з дотриманням 
всіх процесуальних норм і процесуаль-
них гарантій. Винесене за допомогою 
аналогії рішення в справі не повинно 
суперечити чинному законодавству [8].

Тобто, як бачимо, держава стоїть на 
позиції того, що аналогія може застосо-
вуватися лише органами правосуддя –  
судами.

Р.А. Майданик пише: якщо законом 
не встановлено обов’язок застосуван-
ня закону чи права за аналогією, ор-
гани державної влади зобов’язані діяти 
лише на підставі, у межах повноважень 
та в спосіб, що передбачені Конститу-
цією України та законами України [16]. 
Тобто він має на увазі, що органи дер-
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жавної влади не мають права застосо-
вувати аналогію, якщо це прямо не вка-
зано в законі. Що ж стосується судів, 
то вчений зазначає, що для покладення 
на суд обов’язку усувати прогалини в 
законі необхідно наділити його відпо-
відною компетенцією [16].

Іншої думки дотримується С.Я. Фур-
са, яка допускає використання аналогії 
в діяльності нотаріусів і зазначає: «Ви-
никатиме колізія: клієнту така нотарі-
альна дія потрібна, нотаріус не бачить 
перепон у її вчиненні ні з боку законо-
давства, ні з боку інтересів інших осіб, 
але вчинити її неможливо через те, що 
вона не передбачена чинним законо-
давством. Виходом із цієї ситуації має 
бути, на погляд автора, вказівка в зако-
ні про можливість вчиняти нотаріальні 
дії, які не суперечать чинному законо-
давству й інтересам інших осіб» [17].

При цьому С.Я Фурса вказує, що 
поширення діяльності всіх нотаріусів 
на нерегламентований законодавством 
простір хоча й має на меті більш широ-
ке задоволення потреб населення в но-
таріальних послугах, може негативно 
вплинути на права клієнтів. Звідси ви-
сновок, що можливі й негативні наслід-
ки від запровадження цієї пропозиції.

Оскільки в законі відсутня норма, 
яка б регламентувала можливість нота-
ріуса діяти в межах аналогії закону та 
права, то варіантів вирішення такої си-
туації на цьому етапі, на думку автора, 
два: а) перед вчиненням нотаріального 
провадження, яке не передбачене За-
коном України «Про нотаріат», але не 
суперечить йому, всі нотаріуси мають 
отримувати згоду Міністерства юстиції 
(або його управління) на його вчинен-
ня, у якому будуть встановлені межі дій 
нотаріуса та вимоги до процедури його 
вчинення. Враховуючи досвід звернення 
до Мінюсту з проблемних питань, мож-
на стверджувати, що відповіддю буде 
лише заборона. Забороняти простіше, 
ніж вислухати, продумати й дозволи-
ти. Тому альтернативним варіантом має 
стати спільне рішення Мін’юсту та но-
таріальної палати, оскільки остання має 
дбати про інтереси нотаріусів; б) нада-

вати право вчинення таких дій лише 
тим нотаріусам, які або мають більший 
стаж роботи на посаді нотаріуса, або 
склали спеціальний кваліфікаційний іс-
пит, або мають наукові ступені в галузі 
нотаріату тощо [17].

Як бачимо, думки вчених із приводу 
можливості застосування аналогії су-
дами чи іншими державними органами 
суттєво різняться. Це все викликане 
наявністю прогалин, як у цивільному 
процесуальному праві, так і в інших га-
лузях права. 

Однак все ж з огляду на чинне зако-
нодавство слід констатувати, що спеці-
ально уповноваженим органом, що має 
застосовувати аналогію в цивільному 
процесуальному праві, згідно із зако-
ном, є суд. Адже суд прямо наділений 
законом застосовувати аналогію права 
та аналогію закону.

Так, ч. 8 ст. 8 ЦПК України встанов-
лено: якщо спірні відносини не врегу-
льовані законом, суд застосовує закон, 
що регулює подібні за змістом відноси-
ни (аналогія закону), а за відсутності 
такого суд виходить із загальних засад 
законодавства (аналогія права). Як ба-
чимо, у цій статті мається на увазі саме 
суд, а не якийсь інший правозастосов-
ний орган.

Підсумовуючи, треба зазначити, що 
питання застосування аналогії закону 
та аналогії права в цивільному процесі, 
їх межі та умови застосування лиша-
ються не повною мірою вивчені, тому 
потребують подальшого вдосконалення.

Ключові слова: аналогія закону, 
аналогія права, прогалини в праві, анало-
гія в цивільному процесуальному праві.

У статті аналізуються погляди 
вчених щодо можливості застосу-
вання аналогії в цивільному процесу-
альному праві. Здійснено аналіз до-
пустимості застосування аналогії 
закону та аналогії права в цивіль-
ному процесуальному праві. Автор 
досліджує підходи щодо того, хто 
може застосування аналогію в ци-
вільному процесі: суд чи й інші пра-
возастосовні органи.
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В статье анализируются взгляды 
ученых относительно возможности 
применения аналогии в гражданском 
процессуальном праве. Проведен 
анализ допустимости применения 
аналогии закона и аналогии права 
в гражданском процессуальном пра-
ве. Автор исследует подходы уче-
ных относительно того, кто может 
применять аналогию в гражданском 
процессе: суд или же и другие право-
применительные органы.

In this article analyzes views of sci-
entists that regard possibility of using 
analogy in the law of civil procedure. 
In the article analyzes the admissibility 
of the application of the law of anal-
ogy in the law of civil procedure. The 
author explores the approaches of sci-
entists, who can use the analogy in civ-
il proceedings: the court or other law 
enforcement agencies. 
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СТАНОВЛЕННЯ ТА РОЗВИТОК 
ДОГОВОРУ НАЙМУ ЖИТЛА В МЕЖАХ 
ТРИЄДИНОГО LOCATIO-CONDUCTIO

З прийняттям 28.06.1991 р. Консти-
туції України, де було проголошено, що 
Україна є суверенною й незалежною, 
демократичною, соціальною, правовою 
державою, почалася нова ера ринкових 
відносин країни. Соціально спрямована 
державна законодавча політика, яка 
змінила форми та зміст власності в 
Україні, йшла шляхом підвищення ролі 
людини, її потреб та інтересів. Роздер-
жавлення власності, тобто перехід дер-
жавної власності у власність приватну, 
ознаменувала приватизація, яка повин-
на була стати процесом строковим та 
ефективним. За кілька років приватний 
житловий фонд за чисельністю став 
основним житловим фондом в Україні. 
Забудова нових будинків за рахунок 
особистих коштів поширила приватну 
власність, що в сукупності з привати-
зованою дало основи для надання жит-
ла в користування за визначену пла-
ту. Сучасна держава відмовляється від 
забезпечення всіх громадян житлом із 
державного або громадського фондів, 
однак бере на себе обов’язок забезпе-
чення житлом громадян, які потребу-
ють соціального захисту. При цьому 
держава, сприяючи самостійному за-
доволенню потреби громадян у житлі, 
надаючи право на побудову, придбан-
ня у власність і найм житла для про-
живання, законодавчо розширює межі 
реалізації права громадян на житло. 
Основною правовою формою реаліза-
ції конституційного права громадянина 
на житло є використання договірної 
конструкції найму житла. У результа-
ті розвитку радянського законодавства 
з майнового найму було відокремлено 

договір найму житла, який у сучасному 
українському законодавстві функціонує 
в двох видах: 1) договір найму житла, 
що є об’єктом права державної або ко-
мунальної власності, який у теорії от-
римав назву «соціальний договір найму 
житла»; 2) цивільно-правовий договір 
найму житла, що є об’єктом права при-
ватної власності фізичної та юридичної 
особи, з відповідною назвою «приват-
ний договір найму житла». Відносини 
приватного найму житла регулюються 
Цивільним кодексом України 2003 р., 
глава 59 якого закріплює правила щодо 
зазначеного договору найму (оренди) 
житла. Відведення особливого місця 
для договору найму житла, закріплен-
ня за ним окремої глави та відмежуван-
ня його від інституту найму свідчить 
про розвиненість сучасного цивільного 
законодавства в цьому напрямі та відо-
бражає високий рівень затребуваності 
найму житла в суспільстві. При цьому 
договір найму житла історично похо-
дить із майнового найму, різновидом 
якого він був, однак має самостійну 
історію розвитку та застосування в різ-
них країнах за різних часів.

Так, ще за часів Стародавнього 
Риму такий цікавий правовий інститут, 
як майновий найм, розкрився та посів 
почесне місце. Договір найму в рим-
ському праві можна знайти в системі 
зобов’язань, які постають із контрактів. 
Як зазначає Й.О. Покровський, завдя-
ки виникненню формулярного процесу, 
послабленню формалізму та виходу 
на передній план майнової сторони в 
зобов’язаннях здійснилося вдоскона-
лення цивільного права, а результатом 

© В. Швидка, 2014
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цього вдосконалення стало розділен-
ня контрактів на чотири види: «Ос-
нованіемъ для этого дъленія служитъ 
различіе въ самомъ обязывающемъ 
моментъ: обязательства, юридическая 
сила которыхъ вытекаетъ уже изъ са-
мого соглашенія (consensus), называ-
ются контрактами консенсуальными; 
обязательства, юридическая сила ко-
торыхъ возникаетъ не изъ простого 
соглашенія, а изъ послъдовавшей на 
основаніи соглашенія передачи вещи 
(res) однимъ контрагентомъ другому, 
называются контрактами реальными; 
обязательства, возникающія вслъдствіе 
извъстной словесной формулы (verbis), 
называются контрактами вербальными, 
и, наконецъ, обязательства, заключае-
мыя въ опредъленной письменной фор-
мъ (litteris), называются контрактами 
литеральными» [1, c. 410]. О.А. Підо-
пригора зазначає: «Кожній із цих груп 
відповідав точно визначений перелік 
договорів, тобто кожен договір «знав» 
своє місце і не міг переходити з одної 
групи до іншої» [2, c. 368]. Нас цікав-
лять контракти консенсуальні, оскіль-
ки до них, крім договорів купівлі-про-
дажу, доручення, товариства, належать 
договори найму.

Найм (locatio-conductio) за рим-
ським правом являє собою триєдину 
систему, яка складається з договорів 
найму речей, послуг та робочого най-
му (підряду). Як зазначає Й.О. По-
кровський, наведені три види догово-
рів найму розвивалися не однаково: 
«Историческій процессъ его развитія 
также очень споренъ. И здъсь нъко-
торые предполагаютъ сначала наемъ 
какъ реальный контракт (сosta). Другіе 
указываютъ какъ на прообразъ безфор-
мального найма, <…> хотя нельзя  
отрицать въ нъкоторыхъ положені-
яхъ вліянія locations censoriae (обыч-
ный пятилътній срок найма и т. п.)»  
[1, c. 445].

Договір найму речей (locatio-
conductio rerum) – майновий найм –  
полягав у наданні наймодавцем 
(locator) визначеної речі в тимчасове 
користування наймачу (conductor) на 

певний строк за грошову винагороду. 
О.А. Підопригора стверджує: «Предме-
том договору найму речей могли бути 
будь-які речі, крім споживаних, оскіль-
ки наймач зобов’язаний повернути таку 
саму річ і в такому стані (таку саму 
споживану річ повернути неможливо). 
Предметом договору могли бути одна 
або кілька речей. При цьому не мало 
значення, чи був власником цих речей 
наймодавець» [2, c. 393]. Г. Дернбург 
вказував на те, що спочатку щодо най-
му речей почав розвиватися найм ре-
чей рухомих. При цьому він говорив, 
що треба пам’ятати вислови римських 
юристів у Дигестах про головне місце 
саме найму нерухомості, оскільки цей 
вид найму був головним в останні сто-
ліття республіки. Таким чином, договір 
найму речей (locatio-conductio rerum) 
згодом передбачав найм нерухомого 
майна, у тому числі будинків і квартир, 
однак самостійного договору найму 
житла римське право не відокремило 
та не закріпило. При цьому зазначений 
договір працював для тих громадян, які 
не мали можливості придбати особисте 
житло та виступали inquilinus – квар-
тиронаймачами.

М.В. Шолудько наголошує: «Роз-
шарування римського суспільства на 
багатих і бідних обумовило розповсю-
дження «інсули» – багатоповерхового 
(до 6 поверхів) житлового будинку з 
квартирами, які здавалися в найм. Та-
ких будинків до кінця IV ст. до н. е. 
нараховувалось до 47 тис. одиниць»  
[3, c. 27]. Більшість дослідників вважа-
ють, що закон стояв на захисті інтере-
сів наймодавців, яким був притаманний 
високий рівень платоспроможності.  
Г. Дернбург стверджував: «По замъча-
нію Перниса, в наемныхъ квартирахъ 
въ Римъ жили люди низшаго класса – 
вольноотпущенники, кліенты, поэты; 
давать имъ особую правовую защиту 
въ ущербъ интересамъ капитала едва 
ли входило въ разсчетъ римскихъ юри-
стовъ» [4, c. 361]. Такі особи могли 
проживати в будинку з квартирами, 
що були призначені для здачі в найм, 
лише за умови проживанням в такому 
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будинку самого власника, тобто наймо-
давця. І.Б. Новицький зазначав: «Сре-
ди свободных римских граждан очень 
рано появилась резкая имущественная 
дифференциация. В городах было мно-
го граждан, не имевших собственных 
домов и снимавших жилище у богатых 
домовладельцев. Соотношение най-
модателей и нанимателей с социаль-
но-экономической стороны приводило 
к соответствующему умалению прав 
нанимателя» [5, c. 188]. Іншу думку 
висловлюють М.І. Брагинський та В.В. 
Вітрянський, які обґрунтовують по-
силення захисту саме наймача в рим-
ському праві: «В подтверждение ука-
занной линии – защиты нанимателей 
зданий и квартир, можно привести и 
некоторые другие примеры. Так, в кни-
ге седьмой Дигест титул VІІI «О поль-
зовании и проживании» содержал ряд 
специальных положений, относящихся 
к передаче в наем именно жилого по-
мещения. Одно из них связывалось с 
поставленным, как подчеркивалось в 
источниках, еще древними вопросом: 
предоставляется ли жилье в пользова-
ние на год или пожизненно? Однознач-
ный ответ сформулировали Рутилий и 
Цельс: пожизненно» [6, c. 664]. Крім 
того, на домінантне захисне становище 
наймачів житла вказують, на їх думку, 
також право вселяти в житло членів 
сім’ї наймача (жінка має право сели-
тися зі свекром), право на надання от-
риманого житла в піднайм, право най-
мача залишити жиле приміщення через 
виникнення загрози та не оплачувати 
найомну плату тоді, коли ця загроза не 
виправдувалася, тощо.

Вивчення таких відомих джерел, 
як Інституції Гая, Інституції Юстині-
ана, Дигести, твори Ульпіана, Альфе-
на, Павла, Лабеона та інших римських 
правників, дозволяють зробити аналіз 
відносин, які складалися щодо найму 
житла за римським правом. Основні 
положення про надання в найм житла 
зустрічаються в книзі 7 Дигест (титул 
VIII «Про користування та проживан-
ня»), а також у книзі 19 Дигест (титул 
ІІ «Про позов, що витікає з найму»).

На особливу увагу заслуговують 
умови розірвання договору майнового 
найму речей та способи судового захи-
сту цивільних прав, які пропонує рим-
ське право. Беручи до уваги, що такий 
договір відноситься до консенсуальних, 
його основною ознакою є двосторонній 
зобов’язальний елемент, тобто сторони 
в цьому правовідношенні, як зазначає 
Й.О. Покровський, виступають водно-
час і кредитором, і боржником: «Эти 
двъ встръчныя обязанности связаны 
другъ съ другомъ: одна существуетъ 
только потому, что существуетъ дру-
гая; каждая является условіемъ для 
другой. Въ этомъ заключается принци-
піальная сущность всякаго двусторон-
него, т. н. синаллагматическаго, дого-
вора» [1, c. 442–443]. Таким чином, 
порушення права автоматично при-
зводить до невиконання зобов’язання, 
і навпаки, невиконання зобов’язання 
порушує права сторони, що призво-
дить до негативних наслідків, таких як 
розірвання договору. З огляду на ви-
кладене доцільним виступає наведен-
ня кореспондуючих прав та обов’язків 
сторін locatio-conductio rerum, які мож-
ливо було застосувати щодо договору 
найму житла, порушення чи недотри-
мання яких могло призвести до розі-
рвання зазначеного договору, а також 
засобів захисту – позовів, які сторони 
могли висувати одна до одної. Так, спи-
раючись на наведені джерела й позиції 
вчених, можна зробити певні висновки.

Отримання винагороди – основне 
право наймодавця, виплата найомної 
плати – основний обов’язок наймача. 
У книзі «Пам’ятники римського пра-
ва: Закони ХІІ таблиць. Інституції Гая. 
Дигести Юстиніана» вказано: «Наем 
считается заключенным, если имеется 
соглашение о плате» [7, c. 464–465]. 
І.Б. Новицький стверджував: «Возна-
граждение за пользование (наемная 
плата) нормально должно определять-
ся в денежном выражении. Если в 
других случаях лицо, получающее по 
договору вещь в пользование, прини-
мало на себя обязательство дать за 
это в пользование другую вещь и т. п., 
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то такой договор не подходил под ка-
тегорию locatio-conductio» [5, c. 188]. 
Було введено правило вносити плату 
після закінчення певного проміжку 
часу – postnumerando, якщо інше не 
передбачалося договором. Д.В. Дождєв 
зауважив: «Если арендатор уплатит 
за следующий срок вперед, то при-
нятие платы обязывает арендодателя 
соблюдать договор в течении этого пе-
риода» [8, c. 583]. Однак якщо найомну 
плату було виплачено на майбутнє, а 
користування річчю за цей період не 
здійснювалося наймачем за відсутності 
його вини, він отримує actio conducti, 
щоб повернути сплачену найомну пла-
ту. Д.Д. Грімм говорив: «Наниматель и 
арендатор не несет periculum, он пла-
тит только за то время, за которое он 
имел объективную возможность поль-
зоваться вещью. По отношению к вещи, 
служащей объектом locatio-conductio, 
наниматель или арендатор является 
только детентором, а не юридическим 
владельцем ее» [9, c. 391]. При цьому 
якщо наймач протягом 2 років не пла-
тив найомну плату, наймодавець мав 
право розірвати договір та виселити 
наймача. Також наймодавець мав право 
вимоги на бережливе ставлення до речі 
з боку наймача. Так, якщо було виявле-
но масштабні пошкодження та зловжи-
вання в ставленні до речі, то слідувало 
розірвання договору. Наймач повинен 
був користуватися річчю відповідно 
до її призначення, був відповідальним 
за псування або погіршення стану 
речі, якщо такі сталися з його вини.  
В.М. Хвостов писав: «Наймодавецъ 
имъетъ къ нанимателю actio locate отъ 
уплатъ условленнаго вознагражденія, о 
возмъщеніи ущерба, нанесеннаго вещи 
хотя бы легкоъ небрежностью (culpa 
levis) нанимателя и о возвратъ вещи по 
окончаніи найма» [10, c. 305]. І навпа-
ки, якщо наймач зробив удосконалення 
й покращення речі, за умови їх необхід-
ності чи доцільності, він мав право на 
повернення вкладених грошей.

Першим та основним зобов’язанням 
наймодавця було надання речі найма-
чеві своєчасно та в придатному ста-

ні. Якщо locator порушував зазначені 
умови, наймач мав право на розірван-
ня договору найму. Крім того, наймо-
давець був зобов’язаний забезпечити 
упродовж усього строку договору за-
довільне, безперешкодне користуван-
ня річчю, тобто проводити поточний 
ремонт (наприклад, якщо наймодавець 
не виправив сильно пошкоджені двері 
та вікна, наймач мав право залишити 
приміщення або вимагати зменшення 
найомної плати), усувати перепони, які 
чинять треті особи. Г. Дернбург гово-
рив: «Если же объект найма не былъ 
ему предоставлен своевременно или 
же отобранъ, хотя бы только на вре-
мя, то наниматель можетъ отступиться 
от договора» [4, c. 364]. Також наймач 
мав право розірвати договір, якщо не-
доліки перешкоджали передбаченому 
в договорі призначенню користуван-
ня річчю або якщо експлуатація речі 
була пов’язана з великою небезпекою 
для життя. І.Б. Новицький стверджу-
вав: «Если невозможность пользования 
вещью для нанимателя наступала без 
вины в том наймодателя, последний не 
нес ответственности перед нанимате-
лем, но и не имел права требовать нае-
мную плату за то время, пока пользова-
ние вещью было невозможно по такой 
случайной причине. Из этого можно 
сделать вывод, что риск в данном слу-
чае лежал на наймодателе (periculum 
est locatoris). Наймодатель обязан был 
также платить за отданную внаймы 
вещь налоги, нести всякого рода пуб-
личные повинности и пр.» [5, c. 190].

Одним з основних зобов’язань 
наймача було повернення речі в обу-
мовлений строк (строковий найм, 
безстроковий найм). За строкового 
договору наймач повинен був повер-
нути річ вчасно, у задовільному стані, 
без пошкоджень і погіршень. У разі, 
коли після закінчення договору найму 
наймач не віддавав річ, наймодавець 
мав право на відшкодування збитків.  
У книзі «Пам’ятники римського права: 
Закони ХІІ таблиць. Інституції Гая. Ди-
гести Юстиніана» вказано: «Если дом 
или имение сдано внаем на пять лет за 
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(определенную) наемную плату и если 
жилец покинул жилье или бросил об-
работку имения, то собственник может 
предъявить к ним иск» [7, c. 470–471]. 
В.С. Макарчук зауважує: «Римське ци-
вільне право запровадило термін tacito 
locatio – мовчазний найм, тобто авто-
матичне продовження договору най-
мання на невизначений термін за умови 
відсутності заперечень як наймодавця, 
так і наймача» [11, c. 209]. Безстроко-
вий найм можливо було розірвати на 
будь-якій стадії виконання договору за-
явою однієї зі сторін про повернення 
речі. Як зазначає Г. Дернбург, у кожній 
місцевості діяли свої правила щодо по-
відомлення про розірвання. Важливим 
також було право наймача надавати 
наймане житло в піднайм. О.А. Підо-
пригора наголошує: «Наймач має право 
користуватися найнятою річчю у своїх 
інтересах. При цьому він міг (якщо в 
договорі не було прямої заборони) пе-
редати річ у користування третій осо-
бі (піднайм). Але за схоронність речі 
перед наймодавцем відповідав наймач, 
а не піднаймач. Певна річ, піднаймач 
відповідав перед наймачем» [2, c. 394]. 
Так, наймач особисто відповідав за 
вину всіх, кому він дозволив користува-
тися найнятою річчю. Підтвердженням 
цього є вислів Ульпіана, який говорить:  
«Я придерживаюсь того мнения, что 
даже за вину тех, кого он допустил, 
наниматель отвечает от своего имени»  
[7, c. 466]. Серед допоміжних варіантів 
розірвання договору найму вчені виді-
ляють необхідність проведення поточ-
ного ремонту, виникнення потреби в 
житлі в самого наймодавця тощо.

Варто згадати відому в римському 
праві конструкцію «купівля припиняє 
оренду», коли locator до закінчення 
строку договору та з порушенням його 
умов продавав новому набувачу об’єкт 
договору оренди, а останній звільнявся 
від договірних зобов’язань попередньо-
го власника речі. М.І. Брагінський го-
ворив: «Из двух возможных вариантов, 
которые впоследствии в германской 
доктрине были сведены к альтернати-
ве «Kauf bricht Miete» или, напротив, 

«Kauf bricht nicht Miete», господствовал 
при обычном найме первый. Имеется в 
виду, что при описанной ситуации «ку-
пля ломала аренду»: последняя в этом 
случае прекращала свое действие»  
[6, c. 664]. Однак Гаєм, за тверджен-
ням О.А. Підопригори, було запропо-
новано альтернативне рішення цього 
питання щодо постраждалого наймача: 
«Якщо хтось здав іншому в найм має-
ток для отримання прибутків або здав 
житло, а потім з якихось причин про-
дав маєток або будинок, він повинен 
потурбуватися, щоб на підставі цього 
договору [продажу] покупець дозволив 
колону одержувати прибутки, а жиль-
цю – проживати в будинку; інакше 
той, кому це буде заборонено, подасть 
позов [до наймодавця] з договору най-
ма (Д. 19.2.25.1)» [2, c. 394–395].

Підсумовуючи, слід підкреслити зна-
чимість постулатів, правил та ідей, які 
дарує нам римське право взагалі та в 
частині врегулювання договору майно-
вого найму зокрема. Хоча договір най-
му житла розвивався не самостійно, 
а в тісному зв’язку з locatio-conductio 
rerum, він отримав визнання римських 
юристів, що підтверджується неодно-
разовими згадками, прикладами в їх 
роботах, а також отриманням правової 
охорони й захисту (actio locate – най-
модавцем, actio conducti – наймачем) 
сторін договору, що мало теоретичне 
та практичне значення.

Римське право належить до тих уні-
кальних витворів людського генія, які 
на кшталт семи чудес світу є найви-
щими досягненнями цивілізації – віха-
ми на шляху прогресу [2, c. 3]. Багато 
чого не лише залишається актуаль-
ним, а й виявляється необхідним для 
системи цивільного права як в укра-
їнському законодавстві, так і в зако-
нодавстві десятків країн світу. Майже 
всі джерела права, що діяли на україн-
ських землях за різних часів, реципу-
вали римське право. О.А. Підопригора 
зазначає: «Внаслідок як західного, так 
і східного впливу право України фор-
мувалося як синтез місцевого звича-
євого права, реципованого римського 
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та візантійського права. При цьому 
й рецепція римського права відбува-
лася у двох видах: безпосередньо та 
опосередковано (безпосередньо – зав-
дяки католицькому впливу, оскільки 
Західна церква жила за римськими 
законами, і опосередковано – через 
німецьке, польське, литовське право)» 
[2, c. 156]. Так, остаточну кодифіка-
цію українського цивільного права – 
Цивільний кодекс України 2003 р., 
можна назвати антологією української 
правової думки, яка формувалася сто-
літтями, підпадаючи в різні часи під 
вплив чи окупацію інших державних 
утворень, та яка, успадкувавши скарб 
світової цивілістики за допомогою 
юридичної техніки з уточненнями, по-
повненнями й оновленнями, не втра-
тила своєї самобутності.

Ключові слова: договір найму жит-
ла, римське право, майновий найм, ро-
зірвання договору найму житла.

У статті досліджується дого-
вір найму житла в римському пра-
ві, його розвиток у межах майнового 
найма, основні права та обов’язки 
сторін договору, джерела римсько-
го права, посилання римських прав-
ників на відносини, які складалися 
щодо найму житла. Головна увага 
приділяється підставам розірван-
ня договору найму житла, а також 
правовій охороні та захисту сторін 
під час розірвання договору найму 
житла за римським правом.

В статье исследуется договор 
найма жилища в римском праве, его 
развитие в рамках имущественно-
го найма, основные права и обязан-
ности сторон договора, источни-
ки римского права, ссылки римских 
юристов на отношения, которые 
складывались относительно найма 
жилища. Главное внимание уделяет-
ся основаниям расторжения догово-
ра найма жилища, а также правовой 
охране и защите сторон при рас-
торжении договора найма жилища в 
римском праве.

The article investigates the tenancy 
agreement in Roman law, its develop-
ment within property, the basic rights 
and duties of the contract’s parties the 
sources of Roman law, Roman lawyers’ 
links regarding relationships that had 
been formed concerning home demise. 
The focus is on the grounds of termi-
nation of the home lease agreement as 
well as legal protection and the protec-
tion of the during the termination of 
the demise contract in Roman law.
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АКТУАЛЬНІ ПРОБЛЕМИ ЗАХИСТУ ПРАВ 
НА ФОТОГРАФІЧНІ ТВОРИ

Питання поняття й змісту права 
на захист, способів та форм захисту 
авторських прав досліджувалися в 
працях І. Ващенця, С. Клейменової,  
М. Селіванова, Є. Суханова, P. Шиш-
ки, C. Мазуренко, Г. Ульянової,  
Н. Суботи, А. Нечипоренко, А. Штефан,  
О. Недоруб, Г. Дорожко, А. Коваля,  
О. Ієвіні та інших.

Завдання цієї статті – проаналізува-
ти положення законодавства та окремі 
випадки із судової практики захисту 
авторських прав на фотографічні твори.

Метою статті є надання рекоменда-
ції щодо попередження вчинення дій, 
які порушують авторські права на фо-
тографічні твори, та дослідження до-
казової бази зі справ про захист прав 
на фотографічні твори.

Традиційно в літературі форми за-
хисту авторських прав (прав інтелек-
туальної власності) поділяють на дві 
групи: юрисдикційні й неюрисдикційні.

Неюрисдикційна форма передбачає 
дії юридичних і фізичних осіб щодо за-
хисту своїх авторських прав на твір, 
які вони вчиняються самостійно, без 
звернення в державні або інші компе-
тентні органи. При цьому маються на 
увазі тільки законні способи захисту, 
наприклад повідомлення порушника 
про існування авторського права; ви-
мога, направлена автором до порушни-
ка про припинення дій, що порушують 
авторське право; пропозиція вирішити 
суперечки шляхом переговорів. До 
неюрисдикційної форми захисту при-
йнято відносити заходи самозахисту.

Так, Г. Стоякін визначає самозахист 
як передбачені законом односторонні 

дії юридичного або юридико-фактично-
го характеру, які застосовуються упов-
новаженими на їх реалізацію суб’єк-
тами [6, с. 106]. Заходи самозахисту 
традиційно містять у собі необхідну 
оборону та крайню необхідність.

Актуальними стали такі види само-
захисту авторських прав, як технічні 
та організаційні засоби захисту, осо-
бливого значення вони набули під час 
вирішення питання захисту прав на 
фотографічні твори. Це стосується на-
самперед активного зростання кілько-
сті правопорушень у мережі Інтернет. 
Особливість світової мережі полягає в 
тому, що будь-яка людина в будь-який 
час має можливість отримати інфор-
мацію, а тому простежити виникнення 
правопорушення та виявити особу, яка 
його здійснила, дуже важко. Тільки 
такі засоби здатні здійснити протидію 
в момент порушення авторських прав 
або несанкціонованого використання 
об’єкта, на відміну від юрисдикційної 
форми захисту, де санкції не збігають-
ся в часі з моментом порушення автор-
ських прав. Технічні механізми посту-
пово дозволяють убезпечити доступ і 
передачу фотографічних творів та до-
повнити правову охорону, передбачену 
законом і договором, ефективним тех-
нічним захистом. До таких механізмів 
належать технологія «низького рівня 
розподільної здатності», технологія «ба-
гатошарового зображення», технологія 
«сегментування», технологія «крипто-
графії», пошукові системи. Вони мо-
жуть бути доповнені організаційними 
механізмами, серед яких у літературі 
виділяють блокування опції копіюван-
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ня, веб-депозитарії, електроні чорні 
списки, обмеження доступу до файлу, 
звернення до провайдера (претензія).

Юрисдикційна форма захисту пе-
редбачає звернення особи, права якої 
було порушено, чи іншої уповнова-
женої на це особи за захистом до ор-
ганів державної влади. Юрисдикцій-
на форма захисту прав автора може 
здійснюватися з використанням таких 
процедур: цивільно-правової, кримі-
нально-правової, адміністративно-пра-
вової [4, с. 83]. У більшості випадків 
під час здійснення права на захист ви-
користовується юрисдикційна форма, 
тобто звертання до компетентних ор-
ганів із позовом, заявою, скаргою.

Д. Чечот відзначив, що серед форм 
захисту суб’єктивного права судова 
форма захисту є вищою формою юрис-
дикційної діяльності [6, с. 106].

Слід погодитися із зауваженням  
Є. Юркової стосовно того, що «в су-
часних умовах юридична охорона 
інтелектуальної власності має комп-
лексний характер, у якому поєднано 
норми цивільного, адміністративного, 
господарського та інших галузей пра-
ва за практичного домінування норм 
цивільного права» [4, с. 85].

Передбачені законодавством право-
ві способи захисту складають систему 
захисту авторських прав. У межах цієї 
статті більш детальна увага буде при-
ділена саме цивільно-правовим спосо-
бам захисту.

Цивільно-правові способи захисту 
авторського права умовно можна по-
ділити на дві основні групи: загальні 
цивільно-правові способи, передбачені 
загальними нормами цивільного зако-
нодавства, і спеціальні способи захи-
сту прав інтелектуальної власності, 
передбачені чинним авторським зако-
нодавством.

Загальні цивільно-правові способи 
захисту визначаються нормами Ци-
вільного кодексу України (далі – ЦК 
України). Вони також можуть бути 
умовно поділені на дві підгрупи:

1) норми, що регулюють захист ци-
вільних прав і законних інтересів і які 

можуть бути застосовані для захисту 
авторських прав (ст. ст. 16, 19 ЦК 
України);

2) норми, що регулюють за-
хист прав інтелектуальної власності  
(ст. 432 ЦК України).

Відповідно до ст. 431 ЦК Украї-
ни порушення права інтелектуальної 
власності, у тому числі невизнання 
цього права чи посягання на нього, 
тягне за собою відповідальність, вста-
новлену Цивільним кодексом України, 
іншим законом чи договором.

Підстави застосування засобів за-
хисту, закріплених у ст. 16 ЦК Украї-
ни, можуть бути різними. Для віднов-
лення порушеного виключного права 
достатньо самого факту порушення 
права. Наприклад, для визнання ав-
торства на фотографічний твір достат-
ньо наявності доказів іншої особи про 
існування авторських прав на цей твір.

Для відшкодування збитків, стяг-
нення разової компенсації або стяг-
нення незаконно отриманого в ре-
зультаті порушення доходу необхідна 
одночасно наявність таких ознак, як 
протиправна поведінка (дія чи безді-
яльність), її шкідливий результат, тоб-
то шкода та причинний зв’язок між 
протиправною поведінкою й шкодою, 
вина порушника.

Тому в літературі зазвичай розріз-
няють засоби цивільно-правової від-
повідальності, які наступають за на-
явності правопорушення (винна дія, 
що тягне за собою шкоду та причин-
но-наслідковий зв’язок), та мір ци-
вільно-правової відповідальності, за-
стосування яких обмежується самим 
фактом порушення права.

Крім того, згідно зі ст. 432 ЦК 
України в порядку юрисдикційної 
форми захисту суд у випадках та по-
рядку, встановлених законом, може 
постановити рішення, зокрема, про 
застосування негайних заходів щодо 
запобігання порушенню права інте-
лектуальної власності та збережен-
ня відповідних доказів; зупинення 
пропуску через митний кордон Укра-
їни товарів, імпорт чи експорт яких 
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здійснюється з порушенням права 
інтелектуальної власності: вилучен-
ня із цивільного обігу товарів, виго-
товлених або введених до цивільного 
обігу з порушенням права інтелекту-
альної власності; вилучення із цивіль-
ного обігу матеріалів та знарядь, які 
використовувалися переважно для 
виготовлення товарів із порушенням 
права інтелектуальної власності; за-
стосування разового грошового стяг-
нення замість відшкодування збитків 
за неправомірне використання об’єк-
та права інтелектуальної власності. 
Розмір стягнення визначається відпо-
відно до закону з урахуванням прови-
ни особи й інших обставин, що мають 
істотне значення, як і опублікування 
в засобах масової інформації відомо-
стей про порушення права інтелек-
туальної власності та зміст судового 
рішення щодо такого порушення.

Спеціальні форми цивільно-право-
вого захисту передбачені в нормах 
чинного авторського права, а саме За-
коном України «Про авторське право і 
суміжні права» від 23 грудня 1993 р.

У ст. 52 цього закону зазначено, 
що під час порушень будь-якою осо-
бою авторського права та (або) суміж-
них прав, недотриманні передбачених 
договором умов використання творів 
і (або) об’єктів суміжних прав, вико-
ристанні творів та об’єктів суміжних 
прав з обминанням технічних засобів 
захисту чи з підробленням інформації 
та (або) документів про управління 
правами чи створенні загрози неправо-
мірного використання об’єктів автор-
ського права і (або) суміжних прав та 
інших порушеннях особистих немай-
нових і майнових прав суб’єктів автор-
ського права та (або) суміжних прав 
суб’єкти авторського права і (або) су-
міжних прав мають право:

1) вимагати визнання та поновлен-
ня своїх прав, у тому числі забороняти 
дії, що порушують авторське право і 
(або) суміжні права чи створюють за-
грозу їх порушення;

2) звертатися до суду з позовом про 
поновлення порушених прав та (або) 

припинення дій, що порушують автор-
ське право та (або) суміжні права чи 
створюють загрозу їх порушення;

3) подавати позови про відшкоду-
вання моральної (немайнової) шкоди.

Зміст моральної шкоди закріплено 
в ст. 23 ЦК України. Слід вказати, 
що, враховуючи специфіку авторсько-
го права, у цьому випадку моральна 
шкода може полягати в стражданнях 
особи, пов’язаних із привласненням її 
авторства іншою особою (факту плагі-
ату) чи перекрученням або спотворен-
ням фотографічного твору тощо.

Розмір грошового відшкодування 
моральної шкоди визначається судом 
залежно від характеру правопорушен-
ня, глибини фізичних та душевних 
страждань, погіршення здібностей по-
терпілого або позбавлення його мож-
ливості їх реалізації, ступеня провини 
особи, яка завдала моральної шкоди, 
якщо провина є підставою для відшко-
дування, а також з урахуванням інших 
обставин, які мають істотне значення. 
Під час визначення розміру відшко-
дування враховуються вимоги розум-
ності й справедливості.

Моральна шкода відшкодовується 
незалежно від майнової шкоди, яка 
підлягає відшкодуванню, та не пов’я-
зана з розміром цього відшкодування, 
включаючи упущену вигоду або стяг-
нення доходу, отриманого порушни-
ком унаслідок порушення ним автор-
ського права та (або) суміжних прав, 
або виплату компенсацій.

Слід зазначити, що відповідно до  
п. 2 ч. 2 ст. 22 ЦК України упущеною 
вигодою є доходи, які особа могла б 
реально отримати за звичайних обста-
вин, якби її право не було порушено.

У Постанові Пленуму Верховного 
Суду України «Про застосування су-
дами норм законодавства у справах 
про захист авторського права і суміж-
них прав» від 4 червня 2009 р. № 5 
звернено увагу на те, що у визначенні 
розміру збитків у частині упущеної ви-
годи судам слід виходити з показників, 
які зазвичай характеризують доходи 
суб’єкта авторського права.
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Якщо особа, яка порушила право, 
отримала у зв’язку із цим доходи, то 
розмір упущеної вигоди, що має від-
шкодовуватися особі, право якої пору-
шене, не може бути меншим за розмір 
доходів, отриманих особою, яка пору-
шила право.

Щодо компенсації, то вона підлягає 
виплаті в разі доведення факту пору-
шення майнових прав суб’єкта автор-
ського права, а не заподіяних збитків. 
Таким чином, для задоволення вимоги 
про виплату компенсації достатньо на-
явності доказів вчинення особою дій, 
які визнаються порушенням автор-
ського права.

Для визначення суми такої компен-
сації, яка є адекватною порушенню, 
суд має дослідити таке: факт порушен-
ня майнових прав та яке саме пору-
шення допущено; об’єктивні критерії, 
що можуть свідчити про орієнтовний 
розмір шкоди, завданої неправомір-
ним кожним окремим використанням 
об’єкта авторського права, і кількість 
таких об`єктів; тривалість та обсяг по-
рушень (одноразове чи багаторазове 
використання спірних об’єктів); розмір 
доходу, отриманого внаслідок право-
порушення; кількість осіб, право яких 
порушено; наміри відповідача; можли-
вість відновлення попереднього стану 
та необхідні для цього зусилля тощо.

Суд визначає не точну цифру, а 
найбільш оптимальний масштаб збит-
ків і доходів під час виплати компен-
сації замість них (інакше кажучи, орі-
єнтовні збитки). Тому слід врахувати, 
що необхідно встановити належни-
ми засобами доказування наявність 
упущеної вигоди, яка складається з 
можливої винагороди за аналогічне 
використання на умовах ліцензійного 
договору, яке або встановлювалося 
цим правовласником за попередніми 
угодами, або є усталеною практикою в 
цій сфері, а також прибутку від реалі-
зації примірників твору, який прогно-
зується, проте не був отриманий.

Згідно з п. «г» ч. 2 ст. 52 Закону 
України «Про авторське право і су-
міжні права» компенсація визначаєть-

ся судом у розмірі від 10 до 50 000 
мінімальних заробітних плат замість 
відшкодування збитків або стягнення 
доходу. Цією ж частиною вищенаведе-
ної статті передбачено, що під час ви-
значення компенсації замість відшко-
дування збитків або стягнення доходу 
суд зобов’язаний у зазначених межах 
визначити розмір компенсації, врахо-
вуючи обсяг порушення та (або) намі-
ри відповідача.

Як бачимо, стягнення компенсації 
є одним із видів відповідальності за 
порушення авторського права, який 
застосовується як альтернативний за-
хід у випадку неможливості точного 
обчислення завданих у зв’язку з пра-
вопорушенням збитків та розміру от-
риманого порушником доходу.

О. Ришкова слушно вказує: «Ци-
вільно-правовий захист носить ком-
пенсаційний характер. Це означає, що 
порушник права інтелектуальної влас-
ності зобов’язаний відповідати лише в 
межах завданих збитків. Розмір зав-
даних збитків зобов’язаний довести 
потерпілий. Довести факт заподіяння 
збитків та їх розмір не так просто. 
Усе це істотно полегшує становище 
порушника, він може лише заперечу-
вати наявність тих чи інших фактів. 
Іншими словами, суб’єкту права інте-
лектуальної власності – позивачу до-
сить важко довести справжній розмір 
завданих порушенням збитків. Як на-
слідок, порушники несуть майнову від-
повідальність за завдані ними збитки в 
розмірах, далеких від справжніх» [5].

Так само важко може бути встано-
вити дохід, отриманий порушником від 
неправомірного використання об’єкта 
авторського права. Саме тому зако-
нодавство передбачає можливість для 
правовласника вимагати виплати ком-
пенсації замість відшкодування збит-
ків чи стягнення доходу.

Яскравим прикладом до вищевикла-
деного аналізу норм законодавства із 
захисту авторських прав на фотогра-
фічні твори є рішення Приморського 
районного суду м. Одеси від 25 берез-
ня 2014 р. із цивільної справи за по-
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зовом позивача (громадянин «Н») до 
ТОВ «Рекламна агенція «Пасаж».

Позивач звернувся до суду з по-
зовом, у якому просив визнати його 
автором фотографічних творів (фото-
портрет 1 та фотопортрет 2), визнати 
порушення авторського права, а саме 
неправомірне використання шляхом 
роздрукування на обкладинці та сто-
рінках журналу «Ж» № 2 фотогра-
фічних творів (фотопортрет 1, фото-
портрет 2), відшкодувати спричинені 
порушенням його авторських прав 
збитки в розмірі 31 200 гривень та 
моральну шкоду в розмірі 5 000 грн., 
а також зобов’язати ТОВ «Реклам-
на агенція «Пасаж» розмістити в на-
ступному номері журналу «Ж» після 
набрання цим рішення законної сили 
публікацію про порушення авторських 
прав громадянина «Н».

Цікавість викликає доказова база, 
підготована позивачем на підтверджен-
ня власної правової позиції в справі.

У ході судового розгляду було до-
ведено той факт, що громадянин «Н» 
дійсно є професійним фотохудожни-
ком, який працює під псевдонімом, що 
підтверджується довідкою з «Одеської 
фотографічної асоціації» та численни-
ми нагородами й дипломами та інши-
ми матеріалами справи.

Факт створення спірних фотогра-
фічних творів (фотопортрет 1 та фо-
топортрет 2) саме громадянином «Н» 
було підтверджено висновком експерт-
ного дослідження файлів зображень, 
які містяться на цифровому носії, з 
якого вбачається, що надані позива-
чем файли є оригіналами, першодже-
релами всіх подальших роздрукувань, 
сканкопій та обробок і виконані каме-
рою CanonEO 350 DIGITAL. Прина-
лежність позивачеві фотокамери було 
ним підтверджено шляхом надання 
суду гарантійного талону й інших до-
кументів, які підтверджують набуття 
громадянином «Н» цієї камери в при-
ватну власність.

Частково факт створення фотогра-
фічних творів позивачем знаходить 
своє підтвердження в письмовому за-

переченні на позов ТОВ «Рекламна 
агенція Пасаж».

Позивач надав до суду розрахунок, 
який ґрунтується на вартості худож-
ньої зйомки портрету, зокрема фото-
графічних творів (фотопортрет 1 та 
фотопортрет 2).

Вартість зйомки (1 000 грн, всього 
2 000 грн), до якої додаються витрати 
на послуги візажиста та перукаря (500 
та 300 грн., всього 2 800 грн), з ура-
хуванням характеру зйомки отримана 
сума 2 800 грн помножується на кое-
фіцієнт 4. Отже, загальна сума збитків 
становить 11 200 грн.

Також, відповідно до наданого по-
зивачем прейскуранту передачі автор-
ських прав та дозволу на публікацію в 
міжрегіональних виданнях, суд погоджу-
ється із зазначеним розміром неодер-
жаної винагороди за розміщення відпо-
відачем його творів у сумі 20 000 грн  
(10 000 за світлину, розміщену на об-
кладинці, та по 5 000 грн за світлини, 
розміщені на сторінках).

Указані розрахунки позивача об-
ґрунтовуються та підтверджуються 
прейскурантом видів робіт фотохудож-
ника, погодженого правлінням Одесь-
кої фотографічної асоціації, прей-
скурантом оплати праці оголошень 
«Всеукраїнського одеського щомісяч-
ного журналу «Ж» та розцінками оп-
лати праці творчих і виконавчих робіт 
у галузі фотомистецтва, затверджених 
Національною спілкою фотохудожни-
ків України.

Виходячи з вищенаведеного, суд, 
враховуючи те, що порушення особи-
стого авторського права здатне завда-
ти автору, права якого були порушені, 
моральних переживань та душевних 
страждань, погоджується з вказаною 
позивачем сумою моральної (немайно-
вої) шкоди.

Суд зобов’язує ТОВ «Рекламна 
агенція «Пасаж» розмістити за влас-
ний рахунок у наступному номері піс-
ля набрання законної сили рішенням 
суду публікацію про допущення пору-
шення авторського права особи (гро-
мадянина «Н»).
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Таким чином, позовна заява грома-
дянина «Н» була задоволена судом у 
повному обсязі.

Слід зауважити, що таке рішен-
ня суду у судовій практиці є скоріше 
виключенням, ніж стійкою судовою 
практикою. У більшості справ із від-
шкодування збитків за порушення ав-
торських правна позивача чекає відмо-
ва від задоволення позовних вимог.

Особливе значення у вищезазначе-
них категоріях справ має встановлен-
ня факту авторства конкретної особи 
щодо спірних фотографічних творів.

Так, рішенням Ленінського район-
ного суду м. Севастополя було відмов-
лено в задоволенні позовних вимог за 
позовом громадянина «М» до ТОВ «По-
ліграфія», що без його дозволу розмі-
стила на своєму офіційному сайті фо-
тографічні твори, автором яких він є.

Першою проблемою позивача стала 
його неспроможність довести своє ав-
торство на спірні фотографічні твори, 
що фактично унеможливило прове-
дення наступних юридичних заходів, 
спрямованих на захист його поруше-
них прав.

Незважаючи на те, що за клопо-
танням позивача судом було оглянуто 
фотокамеру Canon 5D Mak II, а також 
файли зі спірними зображеннями в 
електронному форматі. Матеріали екс-
пертних досліджень містили висновок 
про те, що електронний формат EXIF 
може бути підданий редагуванню в 
його текстовій частині за допомогою 
двоїчного редактора без порушення 
цілісності твору (може бути змінена 
назва фотокамери та ім’я автора, унас-
лідок чого неможливо достовірно іден-
тифікувати автора або фотокамеру, за 
допомогою якої зображення було ви-
готовлено).

Слід надати певну рекомендацію 
всім авторам фотографічних творів 
стосовного необхідності самостійно 
вчинити дії з попередження можливих 
посягань із боку інших осіб. Фотогра-
фічні твори, що мають високу комер-
ційну та естетично-культурну цінність, 
мають бути виконані у форматі, який 

не дозволяє вносити зміни в текстову 
частину електронного файлу зобра-
ження. У спеціалізованій літературі 
неодноразово наголошувалось, що 
найбільш вдалим у цьому плані є фор-
мат RAW.

До основних моментів, із якими 
повинна визначитись особа в разі не-
обхідності здійснення захисту пору-
шених прав на фотографічні твори, 
на нашу думку, належить насамперед 
визначення природи спірного об’єкта. 
Авторські права розповсюджуються 
виключно на твори літератури, нау-
ки та мистецтва. Фотографічні твори 
належать до групи творів образотвор-
чого мистецтва, проте за умови, що 
вони створені творчою працею люди-
ни, мають творчий характер та вті-
лені в об’єктивній формі. Стосовно 
звичайних фотографічних зображень, 
що є результатом технічної діяльності, 
авторські права не виникають. Отже, 
правовий режим таких об’єктів ви-
значатиметься положеннями речово-
го права (як об’єктів права власності 
тощо). У разі виникнення спору сто-
совно приналежності спірного об’єкта 
до об’єктів авторського права голов-
ним та обов’язковим доказом будуть 
матеріали проведення експертних до-
сліджень.

Якщо ж сумнівів щодо правової при-
роди спірного об’єкту не виникало, а 
факт вчинення порушення авторських 
прав має місце, то в будь-якому випад-
ку під час виникнення спору першим 
кроком має бути позасудове регулю-
вання конфлікту шляхом направлення 
претензії (як електронною поштою, 
так і рекомендованим листом, прове-
дення перемов із правопорушником 
для виплати відступних, які зазвичай 
перевищують розмір компенсації, що 
може бути присуджена судом на ко-
ристь позивача).

Автору не слід недооцінювати важ-
ливість факту підтвердження свого 
авторства на фотографічні твори. Для 
цього рекомендується зберігати оригі-
нал фотографічного твору, бажано із 
зазначенням ім’я або псевдоніма ав-
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тора, дати та умов створення твору, 
свідків проведення фотозйомки. Суду 
необхідно надати роздрукований ва-
ріант фотографічного твору у вели-
кому розмірі, документи, що підтвер-
джують приналежність автору прав 
на фотоапаратуру та фотоматеріали. 
Неспроможність доведення авторства 
є першою проблемою, що фактично 
унеможливлює проведення подальших 
юридичних заходів, спрямованих на 
захист порушених прав автора.

Не менш важливим є вірний вибір 
позивача. Особливо це стосується справ 
із незаконним опублікуванням фотогра-
фічних творів у друкованих ЗМІ.

Слід пам’ятати, що позовна заява 
подається не на конкретного журна-
ліста, автора підготовленого матеріа-
лу, яким проілюстровані спірні фото-
графічні твори, а на видавничий дім 
чи засновника.

Найбільш складним моментом май-
же у всіх судових справах є розраху-
нок розміру матеріальної та моральної 
шкоди, що надається позивачем. Необ-
хідними в такому випадку є документи 
з підтвердженням статусу автора, рівня 
його професійної майстерності. Бажано 
також надати список видань друкова-
них чи електронних, виставок, конкур-
сів, у яких раніше вже були опубліко-
вані фотографічні твори, прейскуранти 
цін на авторські фотографічні роботи. 
Доказ розміру упущеної вигоди може 
бути підтверджено прейскурантом на 
передачі авторських прав та дозволу 
на публікацію в друкованому ЗМІ (бе-
реться до уваги тираж, територіальний 
статус друкованого ЗМІ).

Слід також звернути увагу на мож-
ливість вчинення спроб із затягування 
судового процесу другою стороною в 
справі, важливо до кінця дотримувати-
ся власної правової позиції в справі та 
ні в якому разі не дозволяти емоціям 
взяти верх над об’єктивною оцінкою 
ходу справи.

Питання захисту прав на фотогра-
фічні твори є досить актуальним у 
зв’язку з поширенням кількості пору-
шень та специфікою об’єкта посяган-

ня. У зв’язку з тим, що ця тематика є 
досить складною та багатоаспектною, 
слід наголосити на необхідності прове-
дення подальших розробок у цьому на-
прямі, що й стане предметом наступ-
них наукових досліджень.

Вважаємо, що аналіз законодав-
ства та судових справ буде цікавим 
для юристів, правозахисників, адво-
катів та авторів фотографічних творів 
у випадку виникнення ситуації, коли 
необхідно буде збирати доказову базу 
для захисту авторських прав на фото-
графічні твори.

Ключові слова: захист, доказова 
база, фотографічні твори, авторські 
права запобігання правопорушень.

У статті розглянуто актуаль-
ні проблеми, пов’язані із захистом 
авторських прав на фотографічні 
твори. Ґрунтуючись на аналізі поло-
жень законодавства та матеріалах 
судової практики, сформульовано 
пропозиції щодо доказової бази із ци-
вільних справ. Особлива увага приді-
ляється засобам запобігання право-
порушенням у сфері авторських прав 
на фотографічні твори.

В статье рассматриваются ак-
туальные проблемы, связанные с 
защитой авторских прав на фото-
графические произведения. Основы-
ваясь на анализе положений законо-
дательства и материалов судебной 
практики, формулируются предло-
жения по доказательственной базе 
в гражданских делах. Особенное 
внимание уделяется мерам предот-
вращения правонарушений в сфере 
авторских прав на фотографиче-
ские произведения.

The article contains the actual prob-
lems of copyright protection for photo-
graphic works. The article based on the 
analysis of legislation and court prac-
tice the proposals on improvement the 
legal evidence in civil cases. Particular 
attention is given to the prevention of-
fense related to author’s rights of pho-
tographic works.
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ПРАВО НА МЕДИЧНУ ДОПОМОГУ ТА ПРАВО 
НА СМЕРТЬ (ЕВТАНАЗІЮ)

Нині, враховуючи велику кількість 
різнопланових чинників (інтеграція у 
світове співтовариство, вступ Украї-
ни до багатьох міжнародних організа-
цій тощо), надзвичайно актуальним є 
питання про законодавче закріплення 
права на евтаназію.

Право на життя є фундаменталь-
ним, основоположним правом люди-
ни, яке забезпечує фізичне існування 
людини як біологічної істоти. Біологіч-
ний процес існування людини можна 
умовно розділити на три етапи: момент 
народження людини, власне життя, 
смерть. Ступінь наукової розроблено-
сті теоретичних і практичних проблем 
із реалізації міжнародних стандартів у 
сфері застосування евтаназії не можна 
назвати високим. В Україні за період її 
існування як незалежної держави нау-
ковці висвітлювали у свої працях лише 
окремі аспекти цієї проблематики. Се-
ред них варто назвати таких вчених, 
як В. Грищук, Т. Добко, І. Сенюта.  
До проблем евтаназії зверталися у 
свої працях також учені М. Малеїна,  
Ф. Фут, Д. Дмитрієва.

На законодавчому рівні в Україні 
достатньо врегульовані тільки перші 
два етапи – народження й життя. Що 
ж стосується правової регламентації 
смерті, то досі це питання не знайшло 
повного відображення в норматив-
но-правовій базі.

Мета статті полягає в аналізі про-
блемних питань права на евтаназію й 
аналізі можливостей та особливостей 
застосування евтаназії в Україні. Для 
досягнення поставленої мети необхід-
ним є розв’язання таких завдань: до-
слідження сучасного стану наукової й 

законодавчої розробленості проблеми 
евтаназії, вироблення та деталізація 
рекомендацій умов застосування евта-
назії.

Акцентуємо увагу на можливості 
розширення сутності природного пра-
ва на життя, закріпленого в ст. 27 Ос-
новного Закону України. Конституцією 
України закріплено широкий перелік 
прав і свобод людини, зі змісту яких 
постає, що людина має абсолютне й 
повне право розпоряджатися своїм жит-
тям. Основний Закон, а також інші нор-
мативно-правові акти регламентують 
можливість вибору умов життя, видів 
діяльності тощо. Проте законодавчо не 
закріплюється вирішальне право люди-
ни на припинення життя в момент і в 
спосіб, які людина вважає за потрібне. 
Звичайно, у нормативно-правових актах 
також не міститься прямої заборони на 
припинення власного життя без допомо-
ги третіх осіб, проте вищеозначене не є 
правом гідно померти.

Зазначимо, що в певних ситуаціях 
(щонайменше у випадку нещасного 
випадку, непереборних страждань або 
невиліковної хвороби) нормальне біо-
логічне й соціальне існування людини 
може стати неможливим. За цих обста-
вин закріплене в Конституції України 
право на життя може перетворитися з 
права на обов’язок жити [1, с. 285].

У ст. 13 Європейської соціальної 
хартії визначено право на соціальну 
й медичну допомогу, зокрема забез-
печення того, щоб кожна особа, яка 
опинилась у залежності від адекватних 
ресурсів і не здатна набути такі ресур-
си шляхом власних зусиль чи з інших 
джерел, змогла б отримати необхідну 
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допомогу на випадок хвороби [2]. Про-
те що робити, якщо всі можливі наявні 
способи допомоги людині вичерпані, а 
її стан так і не покращився впродовж 
тривалого періоду часу? Чи буде вклю-
чати ця позиція про надання необхідної 
медичної допомоги медичну допомогу, 
пов’язану з припиненням страждань?

Звичайно, неприпустимо говорити 
про медичну допомогу як засіб забез-
печення права на смерть: по-перше, че-
рез відсутність такого легального пра-
ва; по-друге, через державну позицію, 
відповідно до якої медицина повинна 
сприяти збереженню та зміцненню здо-
ров’я й життя людини.

Якщо виходити з права людини 
самостійно розпоряджатися власним 
життям (у тому числі відмовою від 
нього), то евтаназія є одним із засобів 
здійснення цього права.

По суті, досліджуючи право люди-
ни на евтаназію, можна говорити про 
право людини на смерть. У науковій лі-
тературі найбільш аргументованою, на 
нашу думку, може вважатися позиція 
М. Малеїної, яка зазначає: «У законі 
мають бути дозволені і активна, і па-
сивна евтаназія. Вищою цінністю є ре-
альне благополуччя людини» [3, с. 57].

Вважаємо, нормативне закріплення 
положення про евтаназію є необхідним 
із точки зору забезпечення прав людей, 
які потребують цього права. Людина, 
для якої є неприпустимими питання за-
стосування евтаназії з будь-якої точки 
зору, не буде звертатись до цього пра-
ва, не скористається ним. Відсутність 
же такої позиції в законодавчих актах 
не є проявом послідовного й логічного 
закріплення прав людини.

Однак, щоб реально оцінити таке 
багатопланове явище, як евтаназія, і 
мати можливість висувати й обґрун-
товувати власну позицію із цього пи-
тання, необхідно підходити до цієї про-
блеми як до сукупності позитивних і 
негативних сторін.

В Основах законодавства України 
про охорону здоров’я (ч. 3 ст. 52) ви-
значається, що евтаназія – це навмис-
не прискорення смерті або умертвіння 

невиліковного хворого з метою припи-
нення його страждань [4].

На нашу думку, досить істотними 
є аргументи за застосування евтаназії. 
Зокрема, виходячи з досвіду зарубіжних 
країн, можемо назвати такі: забезпечен-
ня за допомогою евтаназії невід’ємного 
права людини розпоряджатися своїм 
життям; гуманність, що дозволяє припи-
нити непереборні страждання людини. 
Крім того, необхідно враховувати воле-
виявлення людини.

Американська дослідниця Ф. Фут 
зазначає, що евтаназія повинна розу-
мітися «як рішення про смерть заради 
того, хто помирає». Ф. Фут, досліджую-
чи проблематику критеріїв визначення 
життя як блага, ставить гостре питан-
ня: «Чи завжди вчиняють іншому благо, 
рятуючи його життя?». Головним аргу-
ментом виступає теза про те, що просто 
бути живим – це не благо, а благо – це 
саме життя, яке доходить до певного 
стандарту нормальності [5, с. 68].

Особлива складність цієї проблеми 
полягає в неможливості відшукати за-
гальнонаукові критерії її розв’язання, 
на підставі яких можна було б ствер-
джувати, що є благом для людини.

Відомий філософ Ф. Бекон зазначав: 
«Обов’язок лікаря полягає не тільки в 
тому, щоби відновлювати здоров’я, а й 
у тому, щоби полегшувати страждання 
й муки, які спричиняють хвороби, на-
віть у тому випадку, коли вже немає 
надії на одужання й можливо лише 
зробити саму смерть більш легкою та 
спокійною» [6].

Проблема евтаназії гостро поста-
ла тільки в ХХ ст., що пов’язано зі 
значними досягненнями у сфері науко-
во-технічного прогресу, зокрема, у ме-
дицині, що й спричинило появу таких 
проблем, як евтаназія, трансплантація 
органів тощо. Поява проблеми евтана-
зії також пов’язана з першим досвідом 
легалізації евтаназії в зарубіжних краї-
нах, а також практикою вчинення евта-
назії всупереч чинному законодавству.

Аналіз сучасних правових доктрин 
у сфері права на евтаназію дає можли-
вість виділити такі основні групи:
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1) правові доктрини, які категорич-
но заперечують право на евтаназію  
(І. Сенюта, С. Стеценко, Н. Козлова,  
П. Таракін, О. Капінус, А. Зябрєв,  
Г. Борзенков, С. Бородін). Прихильни-
ки заборони евтаназії наполягають на 
тому, що легалізація евтаназії може 
призвести до зловживань, а також до 
паралізації науково-дослідницького 
прогресу в медичній сфері;

2) правові доктрини, які обґрунто-
вують можливість вольового вибору 
людини щодо застосування евтаназії  
(Л. Мінеллі, Ю. Дмитрієв, Е. Шленєва, 
В. Глушков, І. Сіуля-Нова). Згідно із 
цією правовою доктриною основним 
аргументом є визнання незалежності 
особистості; права надати людині мож-
ливість самій вирішувати питання, що 
стосуються її психіки, організму, емо-
ційного стану. Пацієнт повинен отриму-
вати повну й вичерпну інформацію про 
стан свого здоров’я, про його захворю-
вання. Згідно із цією інформацією паці-
єнт може самовизначитися щодо мож-
ливого медичного втручання відповідно 
до його розумінь, цінностей та уявлень;

3) правові доктрини, які обґрунтову-
ють, що право на евтаназію є наслідком 
права на життя (А. Коні, Н. Маклеїн, 
Е. Те, Г. Романовський, М. Малеїна). 
Право на життя логічно передбачає 
право на смерть, оскільки право на 
смерть є складовою права на життя. 
Без цього положення право на життя 
стає обов’язком, від якого неможливо 
відмовитись.

Евтаназія поділяється на активну й 
пасивну (залежно від характеру дій). 
Активна евтаназія – це проведення 
певних дій із прискорення смерті неви-
ліковно хворої людини згідно з її про-
ханням із метою позбавлення особливо 
тяжких страждань. Активна евтаназія 
може бути здійснена також спільними 
діями лікаря й пацієнта (наприклад, 
вживання певних медикаментів).

Пасивна (негативна) евтаназія про-
являється в незастосуванні засобів і 
невиконанні лікарських маніпуляцій, 
які могли б підтримувати певний час 
життя важко хворого пацієнта за умо-

ви, що пацієнт висловив бажання не 
здійснювати медичного втручання.

Очевидно, що всі нові явища, які ви-
никають у житті суспільства, повинні 
отримати належне правове регулюван-
ня, а тому останнім часом у світовій 
науці загалом і вітчизняній науці зокре-
ма все більше зростає зацікавленість у 
вирішенні проблеми евтаназії.

Проблема евтаназії – одна з най-
більш гострих і невирішених медичних, 
деонтологічних, етичних, філософських 
і юридичних проблем сьогодення.

Автори правових доктрин у сфе-
рі права на евтаназію з огляду на те, 
що евтаназія є й етичною проблемою, 
оперують також етико-філософськими 
джерелами й поняттями, тому що евта-
назія розглядається в контексті добра 
і зла [7]. Варто зазначити, що досить 
важко розглянути проблему евтаназії з 
позицій добра та зла, адже ці категорії 
не є універсальними, у кожного різні 
уявлення про добро і зло. Навіть серед 
прихильників одної системи моралі – 
або релігійної, або філософської – не 
існує єдності в розумінні цих систем.

Зважаючи на вищевикладене, хоті-
лося б проаналізувати юридичні аспек-
ти забезпечення евтаназії.

В Україні будь-яка форма вчинення 
евтаназії є незаконною, що, проте, не 
зменшує актуальність і невирішеність 
існуючої наукової проблеми. Будь-який 
закон варто спочатку співвідносити з 
ідеєю правової свободи, і якщо він не 
суперечить цій ідеї, визнавати його. 
Цивільним кодексом України в ч. 4 ст. 
281 заборонено задовольняти прохання 
фізичної особи про припинення її жит-
тя [8].

Стаття 3 Конституції України закрі-
плює положення, згідно з яким людина, 
її життя та здоров’я, недоторканність і 
безпека визнаються в Україні найви-
щою соціальною цінністю. Ці права та 
їх гарантії складають зміст і спрямова-
ність розвитку держави [9].

Однак чи відповідають Конститу-
ції України положення Основ законо-
давства України про охорону здоров’я 
щодо заборони пасивної й активної 
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евтаназії? По-перше, у законодавстві 
України відсутнє єдине, чітке, норма-
тивно визначення активної й пасивної 
евтаназії. У зв’язку із цим постає пи-
тання: коли пацієнт самостійно вими-
кає апарат штучного підтримання жит-
тя, згідно із законодавством наявний 
факт евтаназії чи ні? Відповідь на це 
питання в нормативно-правових актах 
відсутня. З одного боку, дійсно, коли 
пацієнт самостійно здійснює дії щодо 
прискорення настання смерті, наявні 
дії винятково самого хворого, проте не-
має дій кваліфікованих медичних пра-
цівників, а це і є по суті можливістю 
здійснення пасивної евтаназії. Законо-
давством України не передбачено, що 
пацієнт перед тим, як вчинити такі дії, 
зобов’язаний отримати дозвіл у медич-
ного працівника. Однак якби таке по-
ложення й існувало, то воно суперечи-
ло би Основному Закону України.

Якщо здійснення пасивної евтаназії 
в певних випадках прямо не супере-
чить українському законодавству, то 
здійснення активної заборонено. Для 
здійснення активної евтаназії необхід-
ні дії не лише хворого, а й медичного 
працівника, його безпосередня участь.

На нашу думку, можна погодитись 
із позицією вченого Ю. Дмитрієва, 
який вважає, що заборона евтаназії є 
неконституційним актом, який супере-
чить принципу забезпечення людської 
гідності. Зокрема, ст. 28 Конституції 
України передбачено, що кожен має 
право на повагу його гідності. Дійсно, 
не видається можливим діяти виключ-
но в інтересах хворого, який благає 
про припинення страждань, відмовля-
ючи йому в цьому [10, с. 59].

Значна кількість помилкових діагно-
зів, труднощі визначення дійсно безна-
дійного стану хворого – це одні з при-
чин, що виправдовують неможливість 
законодавчого закріплення евтаназії на 
сучасному етапі розвитку держави й 
суспільства.

Проте, варто зазначити, що нині, 
враховуючи зміни менталітету людей, 
інтеграцію у світове співтовариство, 
вступ України до багатьох міжнарод-

них організацій та інші наявні глобалі-
заційні процеси, не можна виключати 
підвищення актуальності та значення 
питання про законодавче закріплення 
евтаназії.

Очевидно, що питання про введення 
евтаназії повинні насамперед вирішу-
вати самі громадяни. На нашу думку, 
вирішальним у питанні введення або 
заборони евтаназії було б рішення, 
отримане за результатами проведен-
ня всеукраїнського референдуму щодо 
цього питання.

З огляду на імовірну можливість ле-
галізації пасивної й активної евтаназії її 
прихильники пропонують такі загальні 
умови проведення евтаназії:

1) неможливість на сьогодні спосо-
бами, засобами, прийомами медицини 
вилікувати хворого або полегшити його 
страждання;

2) повністю усвідомлюване, наполег-
ливе, неодноразове прохання (наполя-
гання) хворого про проведення евтаназії;

3) достатнє інформування хворого з 
боку лікуючого лікаря щодо стану здо-
ров’я й наслідків евтаназії. Вважаємо 
за потрібне пояснити, що під достатнім 
інформування треба розуміти всебічне, 
повне, правдиве, вчасне, доступне для 
розуміння доведення до хворого інфор-
мації, що безпосередньо його стосується;

4) проведення консиліуму фахів-
ців-медиків. Нарада багатьох фахівців до-
поможе визначитися, чи справді випадок 
є безнадійним; дозволить дійти одного-
лосного підтвердження думки (або спро-
стування такої) про неможливість вряту-
вати життя або полегшити страждання 
хворого. Вважаємо, що такий консиліум 
повинен мати місце в кожному окремому 
випадку, індивідуально для кожної хво-
рої особи, стосовно якої постає питання 
про застосування евтаназії;

5) інформування родичів хворого. 
На нашу думку, безперечним є факт 
того, що людина, яка тяжко хворіє, не 
в усі моменти може в повному обсязі 
відповідати за свої дії й за свій емоцій-
ний стан, тому інформування найближ-
чих родичів видається необхідним. Ін-
формування родичів хворого повинно 
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включати в себе всі данні, які стосу-
ються пацієнта, а також інформацію 
про можливість надання паліативної й 
хоспісної допомоги;

6) інформування органів прокурату-
ри. Видається, що завчасне попереджен-
ня (інформування) органів прокуратури 
вирішило б питання про наявність під-
став або безпідставність проведення цієї 
процедури. Також, на нашу думку, за 
умови легалізації евтаназії доречним 
було б введення до складу прокуратури 
фахівців-медиків, які могли б перевірити 
правильність прийнятого хворим (або 
винесеного консиліумом) рішення;

7) рішення суду про можливість 
застосування евтаназії. На нашу дум-
ку, заключним етапом у визначенні 
можливості проведення активної або 
пасивної евтаназії, є всебічне вивчен-
ня судом усіх наявних документів у 
справі. Серед таких документів можна 
назвати: 1) заяву хворого (якщо стан 
його здоров’я дозволяє йому підписати 
заяву); акт, складений у присутності 
найближчих родичів, лікарів, пред-
ставника прокуратури, якщо його стан 
дозволяє йому говорити; заява від най-
ближчих родичів, якщо хворий довгий 
час не приходить до свідомості й не в 
змозі оцінювати навколишню дійсність; 
2) висновок консиліуму лікарів. Вва-
жаємо, що консиліум лікарів повинен 
складатися із фахівців вищої категорії 
щонайменше двох державних медичних 
закладів; 3) акт перевірки представни-
ка прокуратури; 4) інші документи.

До змісту постанови суду по суті 
справи пропонуємо включити також 
такі дані: 1) спосіб, у який здійснюєть-
ся евтаназія (пасивний чи активний), 
із зазначенням спеціальних препара-
тів, засобів тощо, які застосовуються в 
евтаназії; 2) особа (особи), відповідаль-
на за проведення евтаназії: а) хворий 
одноосібно, хворий спільно зі своїми 
родичами, хворий спільно з медичними 
працівниками; б) винятково родичі або 
винятково медичні працівники (якщо 
хворий знаходиться в безпорадному 
стані, не приходить до тями, знаходить-
ся тривалий час у стані коми).

На нашу думку, постанова суду в 
цьому випадку не буде мати обов’яз-
кової дії, якщо хворий у будь-який час 
змінить свою думку щодо визначення 
власної подальшої долі.

Постанова суду, зважаючи на стан 
хворого, повинна виноситися в якомога 
коротший термін.

Підсумовуючи, варто все ж таки ви-
знати, що вирішення проблеми евтана-
зії є необхідним: від її розв’язання зале-
жить доля багатьох безнадійно хворих 
людей, які тривалий час або постійно 
перебувають у лікарнях, фізичних стан 
яких діагностується як проміжний між 
життям і смертю, психічний стан – 
стан глибокого відчаю, безпорадності. 
Треба пам’ятати про те, що поки ця 
проблема не врегульована на науково-
му рівні, не врегульована законодавчо, 
ці люди позбавлені вибору; за законом 
вони приречені на повільну й болісну 
смерть. Перспективи подальших дослі-
джень вбачаються в більш детальному 
формулюванні рекомендацій щодо змі-
сту відповідних нормативних актів.

Ключові слова: права людини, 
евтаназія, активна евтаназія, пасивна 
евтаназія, умови проведення евтаназії.

У статті розглянуто основні про-
блеми сучасного стану наукової й 
законодавчої розробленості права на 
евтаназію в Україні як такого, що 
тісно пов’язано з правом на медичну 
допомогу й із правом на життя. Об-
стоюється необхідність легалізації 
евтаназії в Україні, сформульовано 
рекомендації щодо умов її проведення.

В статье рассмотрены основные 
проблемы современного состояния 
научной и законодательной разра-
ботки права на эвтаназию в Украине 
в его взаимосвязи с правом на меди-
цинскую помощь и с правом на жизнь. 
Аргументируется необходимость 
легализации эвтаназии в Украине, 
сформулированы рекомендации по ус-
ловиям проведения эвтаназии.
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The main problems of the current 
state of scientific and legal right to 
euthanasia is elaborated in Ukraine 
are reviewed in the article. The author 
shows its connection with the right to 
the medical help and the right to live. 
Also the author gives arguments for 
the legalization of euthanasia and pro-
poses the conditions of euthanasia in 
Ukraine.
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КРИМІНАЛІСТИЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА 
УМИСНОГО ВВЕДЕННЯ В ОБІГ НА РИНКУ УКРАЇНИ 

НЕБЕЗПЕЧНОЇ ПРОДУКЦІЇ

Одним із видів кримінальних пра-
вопорушень, що вчиняються у сфе-
рі господарської діяльності, є умисне 
введення в обіг на ринку України не-
безпечної продукції. На сьогодні вони 
поступово набувають значного по-
ширення та загрожують як економіці 
держави, так і здоров’ю її населення. 
Оскільки завданням держави є забез-
печення постійного покращення якості 
життя населення, у тому числі через 
постачання безпечної продукції, про-
тидію таким видам кримінальних пра-
вопорушень можна назвати складовою 
його виконання. Інформаційною ос-
новою для забезпечення ефективного 
розслідування кримінальних правопо-
рушень, пов’язаних із умисним введен-
ням в обіг небезпечної продукції, є їх 
криміналістична характеристика, яка 
нині є недостатньо розробленою.

За останній час підготовлено до-
сить багато робіт, що стосуються 
розробки криміналістичної характе-
ристики різних видів кримінальних 
правопорушень. Поняття та елемен-
ти криміналістичної характеристики 
були предметом дослідження в працях  
Р. С. Бєлкіна, В. П. Бахіна, О. Н. Васи-
льєва, Л. Я. Драпкіна, О. Н. Колісни-
ченка, І. М. Лузгіна, В. А. Образцова, 
М. В. Салтевського, В. Т. Танасевича, 
М. П. Яблокова та інших.

У періоді з 2012 р. до 2014 р. пи-
тання криміналістичної характеристи-
ки досліджували Г. В. Завгородня,  
А. В. Іваниця, С. О. Книженко, В. О. Ма- 
лярова, Н. М. Місюра, Д. А. Сафонов, Н. 
М. Татарин, С. О. Торопов, Ю. М. Чор- 

ноус та інші. Їхні наукові статті при-
свячені розробці криміналістичних ха-
рактеристик тих видів кримінальних 
правопорушень, які в криміналістиці 
ще не розроблялися.

Окремої методики розслідування 
умисного введення в обіг на ринку 
України небезпечної продукції також 
не створено. Починаючи з 2010 р., до 
ст. 227 Кримінального кодексу України 
(далі – КК України) двічі вносили змі-
ни: спочатку в диспозицію, а потім – у 
санкцію [1; 2]. Оскільки криміналіс-
тична характеристика є структурним 
елементом методики розслідування 
кримінального правопорушення, перед-
баченого ст. 227 КК України, метою 
нашої статті є характеристика її скла-
дових на основі аналізу законодавства 
та слідчо-судової практики.

Поняття «криміналістична харак-
теристика» було введене в науковий 
обіг у 60-х рр. минулого століття й до 
цього часу не втратило актуальності. 
Разом із тим точаться дискусії щодо 
її призначення та структури. Як ціл-
ком слушно зазначає А. Ю. Головін, 
на сьогодні існують усі передумови 
подальшого розвитку вчення про кри-
міналістичну характеристику злочинів 
як системи типових даних про меха-
нізм вчинення та елементи окремого 
виду злочину, що сприяє визначенню 
основних напрямів розслідування та 
служить емпірико-інформаційною ос-
новою для розробки окремих криміна-
лістичних методик [3, с. 133].

В. О. Малярова розглядає криміна-
лістичну характеристику як систем-

© М. Качковський, 2014
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ний опис криміналістично значущих 
ознак, що формують уявлення про 
злочин та забезпечують його успішне 
розслідування, розкриття, а також за-
побігання йому. Дослідниця вважає, 
що криміналістична характеристика є 
основною категорією криміналістики, 
яка безпосередньо стосується криміна-
лістичної методики. Саме ця категорія 
акумулює опис характерних, типових 
якостей, властивостей та ознак злочи-
нів і слугує основою для розробки на-
уково-практичних рекомендацій щодо 
їх розслідування та розкриття. Автор 
висловлює думку, що напрям роботи з 
криміналістичною характеристикою не 
вичерпав себе, навпаки, це є новітнє 
конструктивне завдання, яке зумовлює 
не відмову від зазначеної категорії, а 
її трансформацію до реалій сьогоден-
ня з одночасним «визволенням» від 
усього кон’юнктурного, необґрунтова-
ного та зайвого. Тому з метою забез-
печення прикладного характеру кримі-
налістичної характеристики злочинів  
вона мусить бути продуктом дослі-
дження зв’язків між елементами, які 
мають самостійне значення та є по-
передньо глибокого проаналізованими  
[4, с. 33, 35–36].

С. О. Книженко також вважає кри-
міналістичну характеристику основою 
формування методики розслідування 
окремих видів злочинів і підтримує 
думки М. П. Яблокова та Г. А. Густо-
ва про те, що ця категорія не пере-
творилася на ілюзію, а є категорією 
зі своєю змістовною специфікою, еле-
менти якої – це реально існуючі об’єк-
ти, процеси реального світу з усіма 
притаманними їм закономірностями  
[5, с. 57–58]. На думку С. О. Торопо-
ва та Д. А. Сафонова, криміналістична 
характеристика є інформаційно-дієвою 
системою, орієнтованою на вирішення 
практичних потреб правоохоронних 
органів. На підставі досліджень судо-
во-слідчої практики до її системи вони 
пропонують включити основні відомо-
сті про: 1) предмет злочинного пося-
гання; 2) обстановку та типові способи 
вчинення злочину; 3) дані про особу 

злочинця; 4) типові сліди злочину  
[6, с. 758–759].

До основних елементів криміналіс-
тичної характеристики Г. В. Завгород-
ня відносить такі: 1) характеристику 
предмета злочинного посягання та об-
становку вчинення злочину; 2) харак-
теристику способів, слідів та наслідків 
злочинної діяльності або бездіяльності; 
3) характеристику особи злочинця та 
його особистісні якості. Вона вважає, 
що на підставі даних криміналістичної 
характеристики є можливість розроб-
ки типових версій, слідчих ситуацій 
початкового та наступного етапів роз-
слідування, а також визначення осо-
бливостей проведення окремих слідчих 
дій [7, с. 201, 204]. Ю. М. Чорноус до 
елементів криміналістичної характери-
стики включає такі: 1) предмет зло-
чинного посягання; 2) спосіб вчинен-
ня злочину; 3) обстановку вчинення 
злочину; 4) «слідову картину» злочи-
ну; 5) характеристики особи злочин-
ця та особи потерпілого з урахуван-
ням їхнього взаємозв’язку [8, с. 35].  
Н. М. Татарин призначення криміна-
лістичної характеристики вбачає в 
тому, що вона сприяє розробленню ок-
ремих методик розслідування; побудо-
ві окремих програм і моделей розсліду-
вання злочинів; визначенню напрямів 
розслідування конкретного злочину. 
Як основні елементи криміналістичної 
характеристики він розглядає: 1) спо-
сіб вчинення злочину; 2) місце, час та 
обстановку вчинення злочину; 3) пред-
мет злочинного посягання; 4) знаряддя 
й засоби вчинення злочину; 5) особу 
потерпілого; 6) типові сліди злочину 
[9, с. 136]. В. П. Корж основне при-
значення криміналістичної характери-
стики вбачає в реалізації її складових 
у методиці розслідування. На прак-
тиці криміналістична характеристика 
злочинів сприяє правильному вибору 
слідчим найоптимальніших напрямів 
розслідування як у цілому, так і на 
окремих його етапах. Науковець пере-
конаний у необхідності розробки кри-
міналістичних характеристик окремих 
видів злочинів та вважає її елемен-
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тами: 1) особу злочинця; 2) предмет 
злочинного посягання; 3) способи та 
обстановку вчинення злочину; 4) сліди 
злочину [10, с. 58, 101].

Заслуговують на увагу погляди  
А. В. Іваниці та Н. М. Місюри, ви-
словлені з приводу структури кримі-
налістичної характеристики. А. В. Іва- 
ниця виокремлює існування криміна-
лістичної характеристики загального 
та конкретного злочину. Як оптималь-
ну структуру загальної криміналіс-
тичної характеристики автор вважає 
зроблений М. В. Салтевським її поділ 
на шість інформативних елементів:  
1) предмет злочинного посягання;  
2) спосіб вчинення злочину; 3) слідова 
картина; 4) обстановка вчинення злочи-
ну; 5) особа злочинця; 6) особа потерпі-
лого. До структури криміналістичної ха-
рактеристики вбивств із необережності 
як конкретної характеристики А. В. Іва- 
ниця відносить особу злочинця, спосіб 
вчинення та приховування злочину, 
знаряддя та інструменти вчинення зло-
чину, сліди злочину, обстановку злочи-
ну (час і місце) [11, с. 305, 308].

Схожу позицію щодо структури 
криміналістичної характеристики ви-
словлює Н. М. Місюра. Вона виокрем-
лює міжвидову, видову (групову) та 
індивідуальну криміналістичні харак-
теристики. Міжвидова криміналістич-
на характеристика – це узагальнення 
загальних рис, притаманних злочинам, 
що мають значення для розслідування 
усіх злочинів. Видова (групова) кримі-
налістична характеристика розробля-
ється на підставі узагальнення слідчої 
та судової практики про криміналістич-
ні ознаки певного виду чи групи злочи-
нів. Значення полягає в тому, що така 
характеристика дозволяє розробляти 
методики розслідування окремих зло-
чинів, визначати криміналістичну ха-
рактеристику конкретного злочину. 
Індивідуальна криміналістична харак-
теристика відображає ознаки та взає-
мозв’язки між елементами конкретно-
го злочину. Саме на її основі можна 
виділити ті найбільш типові елементи, 
ознаки, обставини, відношення, відо-

мості, які, будучи об’єднаними в систе-
му, складають криміналістичну харак-
теристику виду (групи) злочинів. На 
думку автора, вдалою структурою кри-
міналістичної характеристики є така: 
1) предмет злочинного посягання;  
2) спосіб вчинення злочину в його ши-
рокому розумінні; 3) слідові картина в 
її широкій інтерпретації; 4) особа зло-
чинця. Н. М. Місюра огрунтовує дум-
ку про те, що неможливо відмовитися 
від криміналістичної характеристики, 
оскільки, навіть будучи системою 
зведених відомостей про криміналіс-
тично-значимі ознаки виду, групи або 
конкретного злочину, вона відображає 
закономірні зв’язки між цими ознака-
ми й слугує побудові типових версій, 
що беруться за основу під час плану-
вання розслідування [12, с. 245–247].

Як бачимо, криміналістичну харак-
теристику умисного введення в обіг на 
ринку України небезпечної продукції 
слід вважати характеристикою окремо-
го виду (групи) кримінальних правопо-
рушень, а до її елементів доцільно від-
нести спосіб вчинення кримінального 
правопорушення (у його широкому ро-
зумінні), предмет злочинного посяган-
ня, місце та обстановку вчинення кри-
мінального правопорушення, знаряддя 
й засоби вчинення, особу злочинця, 
типові сліди кримінального правопору-
шення. Проаналізуємо їх детальніше. 
Зауважимо, що поняття «злочин» та 
«кримінальне правопорушення» ми в 
такому разі ототожнюємо. Це пов’яза-
но з термінологічною проблемою в за-
конодавстві: у КК України вживається 
«злочин», а в Кримінальному процесу-
альному кодексі України (далі – КПК 
України) – «кримінальне правопору-
шення», а законодавець, на жаль, ще 
її не усунув.

Спосіб вчинення кримінального 
правопорушення в його широкому ро-
зумінні включає в себе способи під-
готування, безпосереднього вчинення 
та приховування. Криміналістична 
значущість цього елемента криміна-
лістичної характеристики полягає в 
тому, що знання механізму вчинення 
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злочину, операцій щодо його підготу-
вання й приховування дозволяє перед-
бачити типологію слідів та їх локалі-
зацію на певних ділянках місця події, 
встановити причетність винних осіб 
до розслідуваного діяння [13, с. 237]. 
Спосіб вчинення кримінального право-
порушення тісно пов’язаний із такою 
кримінально-правовою категорією, як 
об’єктивна сторона злочину.

Щодо досліджуваного нами кримі-
нального правопорушення, то, оскільки 
в самій назві ст. 227 КК України вказу-
ється про «умисне введення в обіг…», 
можна говорити про наявність у скла-
ді способу вчинення типових способів 
його підготовки. Ними можуть бути: 
1) вибір готової небезпечної продукції, 
яку можна буде розповсюджувати че-
рез постачальника, чи закупівля необ-
хідної сировини та обладнання для її 
виготовлення; 2) підшукування місць, 
де така продукція буде виготовлятися 
(цехів) або зберігатися (складів); 3) 
підшукування транспортних засобів 
для перевезення небезпечної продук-
ції; 4) підшукування при потребі спі-
вучасників, а також розповсюджувачів 
небезпечної продукції; 5) виготовлен-
ня необхідних документів, що свідчать 
про безпечність продукції.

Безпосередній спосіб вчинення кри-
мінального правопорушення буде ви-
ражатися у введені в обіг небезпечної 
продукції – першому наданні продукції 
на ринку України, тобто будь-якому 
платному або безоплатному постачан-
ні продукції для її розповсюдження, 
споживання (використання) на ринку 
України під час здійснення господар-
ської діяльності. Поняття «уведення в 
обіг» охоплює собою введення як тієї 
продукції, що виробляється в Україні, 
так і імпортованої, а «перше надання 
продукції» на ринку України може ви-
ражатися: 1) у передачі безпосередньо 
споживачам (фізичним чи юридичним 
особам); 2) у передачі суб’єктам госпо-
дарювання, що діють на ринку Украї-
ни, для її розповсюдження.

Предметом злочинного посягання, 
тобто речами матеріального світу, з 

певними властивостями яких кримі-
нальний закон пов’язує наявність у 
діях особи конкретного злочину, є не-
безпечна продукція. У загальному під 
продукцією розуміють будь-яку речо-
вину, препарат або інший товар, виго-
товлений у ході виробничого процесу. 
Під постачанням продукції законода-
вець розуміє будь-які операції, що здій-
снюються згідно з договорами купів-
лі-продажу, міни, поставки та іншими 
цивільно-правовими договорами, які 
передбачають передачу права власно-
сті на такі товари за компенсацію неза-
лежно від строків її надання, а також 
операції з безоплатної поставки товарів 
(результатів робіт) та з передачі май-
на орендодавцем (лізингодавцем) на 
баланс орендаря (лізингоотримувача) 
згідно з договорами фінансової оренди 
(лізингу) або поставки майна згідно з 
будь-якими іншими договорами, умови 
яких передбачають відстрочення опла-
ти та передачу права власності на таке 
майно не пізніше дати останнього пла-
тежу (п. 1 ч. 1 ст. 1) [14]. Продукцію 
можна класифікувати на нехарчову та 
харчову.

Безпечна нехарчова продукція, від-
повідно до ч. 1 ст. 1 Закону України 
«Про загальну безпечність нехарчової 
продукції», – це будь-яка продукція, 
яка за звичайних умов або обґрунтова-
но передбачуваних умов використання 
(у тому числі щодо строку служби та 
за необхідності звернення в експлуа-
тацію вимог стосовно встановлення 
й технічного обслуговування) не ста-
новить жодного ризику чи становить 
лише мінімальні ризики, зумовлені 
використанням такої продукції, які 
вважаються прийнятними й не ство-
рюють загрози суспільним інтересам 
[14]. Безпечний харчовий продукт – 
це харчовий продукт, який не створює 
шкідливого впливу на здоров’я люди-
ни безпосередньо чи опосередковано 
за умов його виробництва та обігу з 
дотриманням вимог санітарних захо-
дів та споживання (використання) за 
призначенням (ст. 1) [15]. Доказом 
безпечності продукції є її відповідність 
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національним стандартам, що гармо-
нізовані з відповідними європейськими 
стандартами. Такий перелік формуєть-
ся центральним органом виконавчої 
влади, що реалізує державну політику 
у сфері стандартизації, та оприлюд-
нюється станом на 1 січня поточного 
року шляхом опублікування в засобах 
масової інформації.

Поняття «продукція» включає в 
себе: 1) послуги та роботи; 2) харчові 
продукти, харчові добавки, аромати-
затори, дієтичні добавки та допоміж-
ні матеріали для переробки харчових 
продуктів; 3) продукти тваринного 
походження; 4) корми, кормові до-
бавки та префікси; 5) живі рослини 
й тварини; 6) продукція людського, 
рослинного й тваринного походження, 
що безпосередньо використовується 
як репродуктивний матеріал, призна-
чений для відтворення; 7) спирт, ал-
когольні напої та тютюн; 8) лікарські 
засоби та ветеринарні препарати;  
9) наркотичні засоби, психотропні 
речовини, їхні аналоги й прекурсори; 
10) ядерні матеріали, спеціальні мате-
ріали, що розщеплюються, інша про-
дукція у сфері використання ядерної 
енергії; 11) вироби військового при-
значення; 12) об’єкти містобудування; 
13) продукція, що була у вжитку, по-
ставлена як предмет антикваріату або 
як продукція, що підлягає ремонту чи 
відновленню перед її використанням за 
умови, що постачальник надає інфор-
мацію особі, якій ця продукція поста-
чається, про необхідність її ремонту 
чи відновлення [14]. Варто зауважити, 
що частина вищенаведеної продукції 
не охоплюється складом злочину, пе-
редбаченого ст. 227 КК України (на-
приклад, алкогольні напої та тютюн, 
наркотичні засоби тощо).

Типовими способами приховування 
цього кримінального правопорушення 
можуть бути: 1) знищення самої не-
безпечної продукції, сировини, з якої 
вона виготовлялася, чи устаткуван-
ня; 2) знищення документації, у якій 
вказувалося походження продукції чи 
фіксувалися процеси господарської ді-

яльності; 3) внесення змін у докумен-
ти про результати перевірки продук-
ції; 4) заява про те, що особа не знала 
про те, що продукція є небезпечною.

Місце вчинення кримінального пра-
вопорушення та його обстановка тісно 
пов’язані зі способом вчинення зло-
чину та слідовою картиною. Типовим 
місцем вчинення кримінального право-
порушення, передбаченого ст. 227 КК 
України, можна назвати місце виго-
товлення небезпечної продукції, місце 
його зберігання, місце його реалізації 
(розповсюдження). До знарядь вчи-
нення кримінального правопорушення 
слід віднести устаткування для виго-
товлення чи пакування небезпечної 
продукції, а засобів – різні види тран-
спортних засобів, що використовують-
ся для перевезення, устаткування для 
торгівлі тощо.

У криміналістичній характеристиці 
такий її елемент, як особа злочинця, 
тісно пов’язаний із кримінально-пра-
вовим елементом складу злочину – 
суб’єктом. Він має індивідуальні оз-
наки та особливості, що обумовлені 
специфікою його протиправної пове-
дінки та самим кримінальним право-
порушенням. У нашому випадку слід 
говорити про те, що особою злочин-
ця виступатиме спеціальний суб’єкт 
– особа, на яку покладено обов’язок 
забезпечувати відповідність продукції, 
що вводиться в обіг, установленим нор-
мативно-правовими актами вимогам 
безпечності. З криміналістичної точки 
зору можна виділити декілька груп:  
1) службова особа чи працівник суб’єк-
та господарської діяльності (юридичної 
особи), який є виробником продукції, 
представником виготовлювача продук-
ції в Україні чи імпортером продукції; 
2) підприємець (фізична особа), який 
здійснює відповідну господарську ді-
яльність.

Сліди злочину – це зміни, що утво-
рюються в навколишньому середо-
вищі внаслідок вчинення криміналь-
ного правопорушення. Вони містять 
інформацію як про спосіб вчинення 
самого кримінального правопорушен-
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ня, так і про особу, яка його вчини-
ла. Традиційно такі сліди поділяються 
на матеріальні та ідеальні. Типовими 
матеріальними слідами кримінального 
правопорушення, що свідчать про вчи-
нення кримінального правопорушен-
ня, передбаченого ст. 227 КК України, 
можуть бути такі: 1) сама небезпечна 
продукція; 2) сировина, з якої вона 
виготовлялася; 3) устаткування (об-
ладнання), на якому вона виготовля-
лася; 4) елементи упаковки чи марку-
вання такої продукції; 5) документація 
(як на паперових, так і електронних 
носіях); 6) сліди пальців рук, взуття, 
транспортних засобів тощо. Також 
про вчинення кримінального правопо-
рушення можуть свідчити ідеальні слі-
ди, тобто ті сліди, що залишилися в 
пам’яті людей, і ми можемо отримати 
їх шляхом допиту особи.

Існування науково-практичних ре-
комендацій щодо розслідування умис-
ного введення в обіг на ринку України 
небезпечної продукції буде позитивно 
впливати на стан боротьби із цими по-
рушеннями та допомагатиме слідчому 
більш ефективно проводити їх розслі-
дування. Першим кроком у створенні 
таких рекомендацій є формування від-
повідної групової (видової) криміналіс-
тичної характеристики. Запропонова-
на нами характеристика не претендує 
на звання остаточної та найповнішої, 
однак вона, безсумнівно, слугуватиме 
основою для подальших наукових роз-
робок у цьому напрямі.

Ключові слова: криміналістична 
характеристика, небезпечна продук-
ція, спосіб вчинення злочину, злочи-
нець, сліди злочину.

У статті розглянуто теоретич-
ні питання, пов’язані з криміналіс-
тичною характеристикою умисного 
введення в обіг на ринку України 
небезпечної продукції, відповідаль-
ність за яке передбачено ст. 227 
Кримінального кодексу України. 
Висвітлені праці науковців остан-
ніх років щодо розуміння сутнос-
ті, призначення криміналістичної 

характеристики та її структури 
на сучасному етапі розвитку кри-
міналістичної науки. Детально 
проаналізовані такі складові кри-
міналістичної характеристики ви-
щезазначеного кримінального пра-
вопорушення, як спосіб вчинення 
кримінального правопорушення, 
предмет злочинного посягання, міс-
це вчинення кримінального правопо-
рушення, його знаряддя та засоби, 
особа злочинця, типові сліди кримі-
нального правопорушення.

В статье рассмотрены теоре-
тические вопросы криминалистиче-
ской характеристики умышленного 
введения в оборот на рынок Украи-
ны опасной продукции, за что пред-
усмотрена ответственность ст. 
227 Уголовного кодекса Украины. 
Освещены труды ученных последних 
годов относительно понимания сущ-
ности, назначения криминалистиче-
ской характеристики и ее структу-
ры на современном этапе развития 
науки криминалистики. Детально 
проанализированы такие элементы 
криминалистической характеристи-
ки вышеуказанного преступления, 
как способ совершения преступле-
ния, предмет преступления, место 
преступления, личность преступни-
ка, типичные следы преступления.

This article considers theoretical 
questions, related to the criminal char-
acteristic of deliberate introduction of 
dangerous products at the Ukrainian 
market, responsibility for which is 
stipulated by art. 227 of the Criminal 
Code of Ukraine. The author has elu-
cidated the latest works of scientists 
concerning the essence, purpose of 
criminal characteristic and its struc-
ture at the present stage of develop-
ment of criminal science. Such com-
ponents of criminal characteristic of 
the abovementioned crime have been 
analyzed in details: way of commit-
ting crime, place and crime situation, 
identity of the criminal, typical ves-
tiges of a crime.
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ТИПОВІ СЛІДЧІ ВЕРСІЇ 
ПІД ЧАС РОЗСЛІДУВАННЯ ВАНДАЛІЗМУ

Побудова типових слідчих версій 
має важливе значення на початково-
му етапі розслідування вандалізму, 
оскільки забезпечує слідчого інстру-
ментарієм на тернистому шляху «по-
шуку істини» в кримінальному про-
вадженні. Розслідування вандалізму 
відбувається в певній обстановці, яка 
характеризується системою фактич-
них та інших даних, відбиває хід та 
стан як провадження окремих слід-
чих, оперативно-розшукових та інших 
організаційно-технічних дій, так і роз-
слідування в цілому, тобто в певній 
слідчій ситуації. Слідчі ситуації мають 
істотний вплив на процес висунення 
та перевірки версій, адже формуван-
ня версій обумовлено вихідною ситу-
ацією, визначається рівнем її інфор-
мативності, та й сама динаміка версії 
суворо відповідає розвитку ситуації. 
Зважаючи на ситуаційну зумовленість 
типових версій, визначимо систему 
слідчих ситуацій вандалізму, основи 
їхньої типізації та запропонуємо типо-
ві слідчі версії, ілюстровані приклада-
ми з практики.

Планування у своїй основі перед-
бачає висування версій. Висування 
загальних версій є важливим етапом 
планування та здійснюється на тій ста-
дії розслідування, коли вже проведено 
основні невідкладні слідчі дії. Аналізу-
ючи отримані докази, слідчий висуває 
найбільш ймовірні версії, серед яких 
вагомого значення набувають версії 
щодо осіб, які вчинили злочин, моти-
вів і способів вчинення злочину. З од-
ного боку, висунення версій є вільною 
мисленнєвою діяльністю, діапазон якої 
нічим необмежений, а лише орієнто-

ваний на вирішення завдань, пов’яза-
них із подією злочину. З іншого – всі 
дії, що здійснюються як для створення 
версії, так і для наступної її перевірки, 
регламентовані суворими правилами, 
які містяться в кримінально-процесу-
альному законодавстві [9, c. 586–589].

Інформаційну основу для висунення 
слідчих версій утворюють дві системи 
даних: 1) сукупність наявної в спра-
ві доказової та допоміжної інформації 
(фактична база); 2) система уявлень, 
сформованих за результатами науко-
вого вивчення та узагальнення подіб-
них злочинів (теоретична база). На 
основі синтезу теоретичної та фактич-
ної баз і формується версія [4, c. 297].  
Використання теоретичної бази під 
час побудови версій засновано на ме-
тоді матрицирування – співставлення 
узагальнених за конкретною категорі-
єю злочинів фактичних даних із наяв-
ною інформацією щодо розслідуваної 
події та пов’язаних із нею окремих 
фактів [11, c. 51–52]. На практиці 
це реалізується шляхом систематиза-
ції відомої інформації щодо елементів 
криміналістичної структури злочину, 
її зв’язків та відображеннь, а також 
співставлення із системою узагальне-
них відомостей про певний вид злочи-
ну у вигляді матриці-моделі. Вказані 
матриці-моделі можуть формуватися 
на основі криміналістичної характери-
стики виду злочину.

Дискусійним є питання щодо па-
ралельності чи черговості перевірки 
висунутих версій. Так, Р. С. Бєлкін, 
І. М. Лузгін вказують на доцільність 
паралельності, інші, зокрема О. М. Ва- 
сильєв, відмічають необхідність пере-

© К. Латиш, 2014
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вірки насамперед найбільш ймовірної 
версії. На нашу думку, теоретично та 
практично більш обґрунтованим є па-
ралельна перевірка версій, тим паче 
значна кількість слідчих дій та опера-
тивно-розшукових заходів дозволяють 
одночасно вирішити комплекс завдань, 
пов’язаних із перевіркою різних за ха-
рактером версій [13, c. 48].

В основу типізації слідчих ситуа-
цій на початковому етапі розслідуван-
ня вандалізму можуть бути покладені 
різноманітні критерії: 1) обсяг і зміст 
даних, які відомі на момент внесення 
кримінального провадження до Єдино-
го реєстру досудових розслідувань; 2) 
визнання особою, що вчинила злочин, 
своєї вини й бажання співпрацювати 
з органами слідства; 3) кількість мож-
ливих співучасників злочину; 4) сто-
сунки, що склалися між учасниками 
розслідування; 5) джерело отриманої 
інформації про вчинений акт вандаліз-
му; 6) викрадення предмету злочин-
ного посягання, його частин із метою 
подальшої реалізації чи осквернен-
ня його та залишення на місці події;  
7) характер мотиву: корисливий, ху-
ліганський, політичний, ідеологічний 
чи екстремістський. Проте в контек-
сті розбудови системи слідчих версій 
диференціюємо слідчі ситуації на дві 
групи: 1) слідча ситуація, за якої ві-
домі дані про вчинення вандалізму та 
особу, яка вчинила злочин; 2) слідча 
ситуація, що характеризується наяв-
ністю даних про вчинення вандалізму 
та недостатньою кількістю відомостей 
про можливого злочинця.

З огляду на слідчу практику ви-
падковий пошук доказів є неефектив-
ним. Значно більш результативним 
є метод пошуку за програмами, роль 
яких відіграють типові версії, які яв-
ляють собою зіставлені за результа-
тами узагальнення слідчої практики 
умовні ймовірнісні судження такого 
типу: «Якщо під час розслідування 
виявляються деякі ознаки злочину 
певного виду, то, ймовірно, злочин 
вчинено особою з певними даними, 
через певний мотив» [19, c. 12]. Уточ-

нюючи сказане, необхідно пояснити, 
що в розслідуванні злочинів найрізно-
манітніші обставини та окремі факти 
можуть бути пояснені неоднозначно. 
Тому можна зазначити лише основні 
групи обставин, за якими будуються 
окремі версії: 1) об’єктивні обставини 
злочину (припущення про час, місце, 
способи, знаряддя здійснення, обста-
новку й умови, за яких відбулася по-
дія); 2) суб’єкт і суб’єктивні обстави-
ни злочину (припущення про винного, 
кількість злочинців, мету, мотиви їхніх 
дій тощо); 3) поодинокі факти (певні 
предмети на місці події, сліди тощо) 
[17, c. 181].

На початковому етапі розслідуван-
ня, зокрема під час розслідування зло-
чину за наявності лише мінімальної 
інформації за конкретною справою, її 
об’єктивність може бути забезпечена 
лише через дослідження події саме в 
розрізі, з позицій певної типової ситу-
ації [2, c. 52].

Продемонструємо це положення 
на прикладі зі слідчої практики. Про-
тягом березня-квітня 2014 р. на тери-
торії міста Харкова органами міліції 
було зареєстровано факти навмисного 
знищення банкоматів [7]. Також подіб-
ні акти вандалізму мали місце в Доне-
цьку та Одесі [3]. Під час огляду місця 
події слідчий (прокурор) насамперед 
має встановити, що саме було вчине-
но, до юрисдикції норм якого законо-
давства відноситься вчинене, за якою 
статтею потрібно кваліфікувати.

У цьому сенсі доречною є класи-
фікація типових версій Л. С. Філіпо-
вої: 1) вчинено акт вандалізму, який 
передбачено окремою нормою Кримі-
нального кодексу України; 2) вчинено 
адміністративне, цивільно-правове пра-
вопорушення; 3) подія сталася внас-
лідок звичайного природного впливу 
[18, c. 12].

Для обрання відповідної версії не-
обхідно провести огляд місця події.  
У випадку, що розглядається, слід-
ство дійшло висновку, що має місце 
умисне знищення майна (ч. 2 ст. 194  
Кримінального кодексу України). 
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Після цього слідчий обирає типову 
слідчу версію щодо мотивів вчинен-
ня: з корисливих, хуліганських, по-
літичних, ідеологічних тощо. Подаль-
ший огляд місця події та інші слідчі 
(розшукові) дії проводяться з ураху-
ванням обставин, які демонструють 
характер мотиву. Так, у нашому ви-
падку має місце хуліганський мотив 
та мотив помсти вчинення підпалів 
банкоматів лише певного банку. 
Шибки вікон та дверей розламували, 
фасади будівель та банкомати під-
палювали за допомогою «Коктейлів 
Молотова». Грошові кошти не по-
страждали в результаті актів ванда-
лізму. Більше того, за результатами 
слідства було встановлено, що сам 
злочинець витратив близько 1 000 
доларів на організацію серії підпалів 
банкоматів [12]. Це свідчить про те, 
що в осіб, які вчинювали злочин, не 
було корисливого мотиву. Мотив був 
хуліганський, проте, зважаючи на те, 
що випадки підпалу не були поодино-
кими та мали місце в декількох об-
ластях України, а також поширюва-
лися лише на майно певного банку, 
необхідно проаналізувати підстави 
спрямованості умислу. Як зазначало-
ся вище, одним із знарядь вчинення 
злочину був «Коктейль Молотова» – 
це назва найпростіших саморобних 
вибухових пристроїв на основі легко-
займистої суміші (бензину, розчин-
ника, спирту тощо). Оскільки такий 
«Коктейль Молотова» легко вигото-
вити, то його використання є досить 
поширеним під час партизанських, 
вуличних війн, масових заворушень, 
акцій громадянської непокори. Отже, 
під підозру підпадають радикально 
налаштовані групи, серед арсеналу 
знарядь яких є саме «Коктейль Мо-
лотова». Якщо проаналізувати зв’я-
зок між подальші подіями, можна 
вийти на групову приналежність цих 
радикальних осіб. Член наглядової 
ради банку, який неодноразово ор-
ганізовував підпали, оголосив вина-
городу за доставлення окупантів та 
озброєних людей, які насильницькі 

захоплюють адміністративні будівлі 
(обласні державні адміністрації, бу-
дівлі правоохоронних органів тощо) 
[10]. За результатами розслідування 
було встановлено, що організатором 
цих підпалів був один із організато-
рів проросійських мітингів. Тобто, 
крім хуліганського, мав місце мотив 
помсти.

Зазначений аналіз ситуації підтвер-
джує також тезу І. М. Лузгіна щодо 
того, що логічним розвитком версії є 
виведення наслідків версії [14, c. 48]. 
Серед засобів виведення наслідків із 
версій у юридичній літературі най-
частіше називають такі: моделюван-
ня, різноманітні тактико-психологічні 
прийоми, логічні прийоми розумової 
діяльності, певні технічні прийоми, 
прийоми органолептичного вивчення 
(огляду) прилеглої до місця вчинення 
злочину обстановки, вивчення подіб-
них проваджень, поради керівництва, 
консультації з відповідними спеціаліс-
тами тощо [14, c. 10].

На думку Е. Н. Харіної, у ситуації 
вандалізму особливо актуальною є по-
будова типових слідчих версій, пов’яза-
них із дослідженням об’єкта та суб’єк-
та злочину. Щодо об’єкта злочину під 
час актів вандалізму, пов’язаних із 
нанесенням надписів на фасади, стіни 
будівель, пошкодження майна в гро-
мадському транспорті, в інших громад-
ських місцях, важливо проаналізувати 
низку версій щодо того, у відношенні до 
якого саме об’єкту вчинено злочинне 
діяння. Предметом аналізу мають ста-
ти функціональне призначення об’єк-
ту, його роль у громадському процесі, 
розташування до транспортних арте-
рій, пішохідних переходів, віддаленість 
від них, освітлюваність у темний час 
доби, аналіз знарядь злочину, зокрема 
фарбників, що використовувалися, та 
джерел їхнього придбання: 1) винесен-
ня з роботи з хімічного заводу, що зна-
ходиться в регіоні; 2) купівля «з рук» 
на регіональному ринку; 3) купівля в 
магазині, торгівельному центрі тощо. 
Щодо суб’єкта злочину, то необхідно 
враховувати мотиви злочинного діяння: 
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ідейні, культурні, сектанські, релігійні, 
вандалізм як гра, вандалізм-помста, ре-
акція на несправедливість, неправомір-
ні дії владних структур тощо [20, c. 62].

Типова версія як різновид слідчої 
версії має проблематичне, імовірніс-
не значення й потребує перевірки 
характеру, суті (або причини) дослі-
джуваних у справі події, факту обста-
вини [16, c. 127]. Таки версії, будучи 
результатом наукового узагальнення 
практики, відображають методику 
розслідування окремих видів злочинів  
[9, c. 10] і дозволяють слідчому з ура-
хуванням конкретної ситуації дати за-
гальну характеристику події в цілому, 
правильно обрати ті або інші тактичні 
прийоми розслідування, визначити їх-
ній зміст і послідовність [1, c. 72].

Після дослідження та аналізу всієї 
наявної інформації та підтверджен-
ня версії про те, що саме мало місце 
(кримінальне правопорушення, адмі-
ністративне чи цивільне правопору-
шення), можуть висуватися загальні 
типові версії стосовно характеру вчи-
неного злочинного діяння. Побудова 
подібних версій дозволяє пояснити 
подію злочину за мінімальних первіс-
них даних, отримати найзагальніше 
уявлення про вандалізм. Так, мають 
місце такі типові версії щодо ванда-
лізму, вчиненого шляхом осквернен-
ня предмету злочинного посягання та 
залишення його на місці події: 1) ван-
далізм вчинила особа з політичних, 
ідеологічних міркувань; 2) вандалізм 
вчинив представник радикальної пар-
тії, громадського руху; 3) вандалізм 
вчинив неповнолітній із хуліганських 
мотивів; 4) вандалізм вчинила особа, 
вважаючи вчинене актом мистецтва; 
5) вандалізм вчинила особа заради 
помсти; 6) вандалізм вчинено з кори-
сливих мотивів.

Ці версії висуваються на основі 
відомостей, отриманих під час прове-
дення невідкладних первісних слідчих 
(розшукових) дій. Важливим джере-
лом такої інформації служить також 
«слідова картина», обстановка місця 
події.

Особливості висунення типових 
слідчих версій під час розслідування 
вандалізму обумовлені передусім за-
вданнями розслідування, серед яких 
ключовими є встановлення особи, яка 
вчинила злочин. Вирішити ці завдання 
можна шляхом висунення й перевір-
ки комплексів типових слідчих версій 
зі встановленню особи, що вчинила 
злочин, місць можливого перебування 
злочинця та щодо місць знаходження 
викраденого майна. Отже, виділимо 
такі типові слідчі версії щодо вандаліз-
му, вчиненого шляхом пошкодження, 
демонтування, знищення предмету зло-
чинного посягання:

1) щодо осіб, причетних до вчинен-
ня вандалізму: злочин вчинено однією 
особою чи групою осіб із метою прояви 
зневаги до предмету злочинного пося-
гання, того, що він символізує; злочин 
вчинено особою, що знаходиться «поза 
межею бідності», із метою подальшої ре-
алізації предмету злочинного посягання; 
злочин вчинено особою, яка в співучасті 
з іншими особами чи одноосібно здійс-
нює пошук та збір металолому;

2) щодо місць можливого перебуван-
ня злочинця: за місцем власного прожи-
вання, за місцем проживання сусідів, 
близьких родичів, друзів, за місцем ро-
боти, у покинутих домах, підвалах;

3) щодо місць знаходження викраде-
ного майна: сховано за місцем прожи-
вання, роботи злочинця, його знайомих, 
родичів, у підвалах, гаражах, пунктах 
металозбору, покинутих домах, підва-
лах, реалізовано, вивезено за межі цьо-
го населеного пункту.

Істотна роль у багатьох випадках від-
водиться слідчим версіям щодо знарядь 
осквернення предмета злочинного по-
сягання: 1) надписи, виконані за допо-
могою аерозольних балончиків; 2) над- 
писи, виконані приладами промислово-
го виробництва для нанесення фарби 
на об’єкти; 3) надписи, зроблені прила-
дами для нанесення фарби кустарного 
виробництва; 4) надписи, зроблені шля-
хом виливання фарби на поверхні.

Побудова слідчих версій передба-
чає знання типових елементів кри-
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міналістичної характеристики ванда-
лізму. Так, типові слідчі версії щодо 
способів та знарядь, за допомогою 
яких здійснено пошкодження майна 
на громадському транспорті та в ін-
ших місцях: 1) пошкодження виникло 
внаслідок розбиття скляних, полімер-
них та інших елементів кінцівками лю-
дини або різноманітними предметами; 
2) пошкодження внаслідок деформації 
об’єктів кінцівками або предметами; 
3) пошкодження відбулося внаслідок 
розрізання поверхонь об’єктів різно-
манітними предметами; 4) пошкоджен-
ня майна здійснювалося за допомогою 
вибухових речовин та приладів; 5) по-
шкодження майна здійснено шляхом 
зносу об’єктів.

Побудова слідчих версій щодо особи, 
яка вчинила злочин, у ситуаціях, коли 
останній невідомий, можлива з вико-
ристанням даних, отриманих внаслідок 
наукового узагальнення судово-слідчої 
практики, слідчого досвіду, накопиче-
ного під час розкриття подібних актів 
вандалізму. Типові слідчі версії щодо 
суб’єктів злочину та їхньої кількості 
такі: вандалізм вчинено представниками 
молодіжних рухів; вандалізм вчинено 
представниками громадськості, невдово-
леними діями представників влади або 
адміністрації; вандалізм вчинено меш-
канцями домів, розташованих у безпо-
середній близькості від місця вчинення 
злочину; вандалізм вчинено декількома 
особами.

В умовах дефіциту персоніфікова-
ної інформації про можливих злочин-
ців особливу значущість набуває чітка 
реалізація модельного підходу до вияв-
лення особи, що встановлюється. Так, 
на думку А. В. Дулова, використан-
ня системного підходу дає можливість 
виокремити в криміналістиці нові на-
прями – складання криміналістичних 
«матриць». Автор пропонує вирізняти 
такі групи: загальну «матрицю» злочин-
ної діяльності, «матриці» окремих видів 
злочинів, загальну «матрицю» вивчення 
об’єктів злочинного посягання, криміна-
лістичну «матрицю», «матрицю» закону 
[8, c. 203].

Отже, до типових слідчих версій під 
час розслідування вандалізму слід відне-
сти версії щодо вандалізму, вчиненого 
шляхом осквернення предмету злочин-
ного посягання, який залишено на місці 
події; щодо вандалізму, вчиненого шля-
хом пошкодження, демонтування, зни-
щення предмету злочинного посягання; 
щодо знарядь осквернення предмету 
злочинного посягання; щодо способів 
та знарядь, за допомогою яких здійсне-
но пошкодження майна на громадсько-
му транспорті та в інших місцях; щодо 
суб’єктів злочину та їхньої кількості.

Ключові слова: типові слідчі версії, 
початковий етап розслідування ванда-
лізму, ситуаційна зумовленість слідчих 
версій.

У статті представлено дослі-
дження, у якому пропонується систе-
ма типових слідчих версій початко-
вого етапу розслідування вандалізму. 
Диференціювання також здійснюєть-
ся через призму ситуаційної обумов-
леності слідчих версій. Виділяються 
особливості кожної з типових слід-
чих ситуацій, які ілюструються при-
кладами сучасної слідчої практики.

В статье представлено исследова-
ние, в котором предлагается систе-
ма типичных следственных версий 
начального этапа расследования ван-
дализма, анализ также осуществля-
ется через призму ситуационной об-
условленности следственных версий. 
Выделяются особенности каждой из 
типичных следственных ситуаций, 
которые иллюстрируются примера-
ми современной следственной прак-
тики.

This paper presents a study which 
proposed a system of standard investi-
gative leads initial phase of the inves-
tigation of vandalism. Differentiation 
is also carried out in the light of sit-
uational conditioning of investigative 
leads. There are the typical features of 
each investigative situations that illus-
trate examples of modern investigative 
practices.
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ГАРАНТІЇ ПРАВ ПРИСЯЖНИХ 
ЯК ЗАСІБ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 

ЗАКОННОСТІ СУДОВОГО РІШЕННЯ

Суд присяжних як нова організацій-
но-правова форма кримінального судо-
чинства в Україні передбачає запрова-
дження в діяльність судів певних змін, 
удосконалених технологій та нової 
культури відносин, пов’язаних з осо-
бливістю функціонування відповідного 
інституту.

Якість та результати діяльності 
присяжних у судовому розгляді визна-
чаються законодавчим механізмом за-
безпечення умов їх роботи, гарантіями 
безпеки та недоторканності, оплатою 
праці. Відсутність належного механізму 
реалізації вказаних гарантій для при-
сяжних негативно впливає на закон-
ність та об’єктивність судового рішення, 
постановленого за їхньою участю.

На сьогодні очевидним є факт від-
сутності в місцевих загальних судах 
оснащених нарадчих кімнат, що могли 
б забезпечити належне перебування в 
них складу суду упродовж процесу на-
ради [1, c. 30].

Окрім того, питання щодо забез-
печення нарадчої кімнати належними 
умовами та охороною від будь-якого 
стороннього впливу на склад суду в ці-
лому не знаходить свого відображення 
в законодавстві.

Відповідно до ст. 367 Кримінального 
процесуального кодексу України (далі –  
КПК України) під час ухвалення виро-
ку ніхто не має права перебувати в на-
радчій кімнаті, крім складу суду, який 
здійснює судовий розгляд. Суд вправі 
перервати нараду лише для відпочинку 
з настанням нічного часу [2].

Фактично ж значна частина нарад 
складу суду в Україні проходить або 

безпосередньо в залі судових засідань 
після видалення всіх осіб, або в кабі-
нетах суддів, які належним чином не 
пристосовані для тривалого перебуван-
ня в них складу суду, що може поруши-
ти таємницю відповідної наради. Факти 
розголошення таємниці нарадчої кімна-
ти та спонукання до прийняття скла-
дом суду певного рішення мають місце 
в сучасному судочинстві України [3], а 
тому невжиття негайних заходів щодо 
можливості тривалого перебування в 
нарадчій кімнаті суду присяжних може 
призвести до незаконності судових рі-
шень, постановлених за їх участю.

У зв’язку з тим, що закон вимагає 
повного дотримання таємниці нарад-
чої кімнати протягом усього процесу 
обговорення, який у зв’язку з особли-
вою складністю проваджень потребує 
тривалого часу, то для остаточного 
прийняття рішення присяжним може 
знадобитись не один день та навіть не 
один тиждень. Відповідні обставини 
вимагають оснащення нарадчих кімнат 
належними умовами для задоволення 
фізіологічних потреб: кухнею, туалет-
ною кімнатою та місцем для відпо-
чинку, незабезпечення яких допускає 
можливість застосування до них неза-
конного впливу, тиску або втручання в 
їхню роботу.

Відсутність належних умов для ді-
яльності присяжних породжує виник-
нення процесуальних порушень. Проте 
нині практично жоден суд в Україні 
таких умов не має, що вказує на неза-
хищеність суду присяжних від тиску на 
них зі сторони учасників провадження. 
Ситуація ускладнюється відсутністю на 
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загальнодержавному рівні розробок ти-
пових проектів будівель для нової фор-
ми судочинства, а глибока економічна 
криза призводить до неможливості на-
віть за наявності таких розробок вті-
лити їх у життя. Введення на підставі 
Кримінального процесуального кодек-
су України можливості розгляду про-
вадження судом присяжних виводить 
цю проблему на загальнодержавний 
рівень.

Очевидно, що законодавче вирі-
шення вказаної проблеми пришвид-
шить процес успішної діяльності такої 
форми провадження та забезпечить 
законність постановленого ними судо-
вого рішення. У зв’язку з наведеним 
актуальним є питання декларування в 
кримінальному процесуальному зако-
нодавстві положень щодо обов’язко-
вості облаштування нарадчих кімнат у 
місцевих загальних судах місцями для 
прийому їжі, відпочинку, туалетами, 
а також забезпечення таких кімнат 
охороною на момент перебування в 
ній складу суду під час обговорення 
обставин провадження та викладення 
судового рішення.

Належне оснащення нарадчих кім-
нат може забезпечити присяжним за-
хист від неправомірного втручання в 
їх роботу впродовж часу обговорення, 
однак очевидно, що застосування до 
них певних засобів впливу може мати 
місце й за інших умов (наприклад, у 
перервах під час наради). А тому не-
обхідною ініціативою є забезпечення 
присяжних під час перерви готелем 
у зв’язку з настанням нічного часу, 
куди вони повинні супроводжуватися 
під наглядом охорони, що дасть змогу 
попередити незаконне втручання в хід 
обговорення та розголошення таємниці 
наради.

Особливої уваги потребує належне 
забезпечення гарантій незалежності 
та недоторканності присяжного, що є 
невід’ємною ознакою правової держави 
та однією з фундаментальних засад де-
мократичного суспільства, яке встанов-
люється з метою забезпечення й дії в 
країні принципу верховенства права та 

права осіб на справедливе правосуддя.
У ч. 3 ст. 62 Закону України «Про 

судоустрій і статус суддів» зазначаєть-
ся, що на присяжних поширюються га-
рантії незалежності й недоторканності 
суддів, установлені законодавством, на 
час виконання ними обов’язків зі здійс-
нення правосуддя [4].

Відповідно до ст. 47 Закону Укра-
їни «Про судоустрій і статус суддів» 
суддя у своїй діяльності щодо здійс-
нення правосуддя є незалежним від 
будь-якого незаконного впливу, тиску 
або втручання. Незалежність судді за-
безпечується особливим порядком його 
притягнення до відповідальності; недо-
торканністю та імунітетом [4].

Відповідно ст. 48 Закону України 
«Про судоустрій і статус суддів» суддя 
є недоторканним. Суддя не може бути 
без згоди Верховної Ради України за-
триманий чи заарештований до вине-
сення судом обвинувального вироку. 
Суддя, затриманий за підозрою у вчи-
ненні діяння, за яке встановлена кримі-
нальна чи адміністративна відповідаль-
ність, повинен бути негайно звільнений 
після з’ясування його особи. Суддя не 
може бути підданий приводу чи приму-
сово доставлений до будь-якого органу 
чи установи, крім суду. Судді може 
бути повідомлено про підозру у вчи-
ненні кримінального правопорушення 
лише Генеральним прокурором Украї-
ни або його заступником [4].

Відповідно до п. 4 цієї ж статті та  
ч. 3 ст. 154 КПК України відсторонення 
судді від посади у зв’язку з притягнен-
ням до кримінальної відповідальності 
здійснюється Вищою кваліфікаційною 
комісією суддів України на підставі 
вмотивованого клопотання Генерально-
го прокурора України [2; 4].

Водночас Закон України «Про су-
доустрій і статус суддів» визначає, що 
Вища кваліфікаційна комісія суддів 
України розглядає питання виключно 
щодо діючих суддів, рішення про від-
сторонення судді від посади у зв’язку із 
притягненням до кримінальної відпові-
дальності приймає на підставі вмотиво-
ваного клопотання Генерального про-
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курора України. Вирішувати ж подібні 
питання щодо ставлення до присяжно-
го під час участі в здійсненні правосуд-
дя Вища кваліфікаційна комісія суддів 
України не має права.

Таким чином, посилання законо-
давства на гарантії забезпечення неза-
лежності присяжного в цій частині є 
декларативними, а колізія чинного зако-
нодавства щодо поширення на присяж-
них гарантій недоторканості суддів та 
одночасного встановлення особливого 
порядку притягнення суддів до кримі-
нальної відповідальності породжує мож-
ливість настання негативних наслідків, 
наприклад, у випадку зловживання при-
сяжним гарантіями своєї недоторканості 
та вчинення злочину під час видалення 
складу суду до нарадчої кімнати.

Можливими шляхами вирішення 
відповідного питання є внесення змін 
до закону щодо повноважень Вищої 
кваліфікаційної комісії суддів України, 
повноважень Генеральної прокурату-
ри України та надання їм можливості 
розгляду питань щодо присяжних під 
час їх участі в здійсненні правосуддя у 
зв’язку із поширенням на них гарантій 
незалежності та недоторканості суд-
дів. Крім того, з метою попередження 
можливості присяжного вчинити певні 
протиправні дії під час перерви в нараді 
варто забезпечити їм охорону, яка вод-
ночас захистить від стороннього впли-
ву та тиску на них.

Реалізація гарантій незалежності 
та недоторканності присяжного, за-
кріплена ст. 62 Закону України «Про 
судоустрій і статус суддів», визначає 
положення щодо забезпечення в судах 
їхньої безпеки. Цей закон також перед-
бачає, що за обґрунтованим клопотан-
ням присяжного заходи безпеки щодо 
нього можуть уживатися й після закін-
чення виконання цих обов’язків [4].

У практиці судів донині не спостері-
галося випадків замаху на безпеку при-
сяжних. Проте наявні в провадженні 
суду резонансні та такі, що вирізняють-
ся своєю жорстокістю справи, справи 
можуть призвести до виникнення такої 
небезпеки.

Поширеною причиною відмови гро-
мадян від участі в суді присяжних є 
присутність у них страху, пов’язаного 
з виконанням таких функцій, та, на 
їхню думку, неминучість помсти за не-
вигідний конкретним особам результат 
розгляду кримінального провадження, 
на що неодноразово зверталась увага 
науковців і юристів-практиків [5; 6].

Реальне забезпечення гарантій не-
залежності та недоторканності при-
сяжного має передбачати незалежність 
і недоторканність як від незаконного 
впливу на них зі сторони злочинних 
угруповань, інших зацікавлених осіб, а 
також і зі сторони різних державних, 
у тому числі правоохоронних структур.

Проблема набуває особливої гостро-
ти у зв’язку з виключною підсудністю 
суду присяжних справ про обвинува-
чення осіб у вчиненні особливо тяжких 
злочинів, за які законом передбачено 
покарання у вигляді довічного позбав-
лення волі. Як правило, у таких кримі-
нальних провадженнях обвинувачені та 
їхні спільники, які перебувають на волі, 
відносяться до категорії осіб, що здатні 
до вжиття крайніх заходів, у тому чис-
лі всіма можливими способами можуть 
вдаватись до тиску, як психічного, так 
і фізичного характеру (погрози, побит-
тя, викрадення родичів із погрозою 
їх вбивства, знищення майна тощо).  
У всіх подібних випадках присяжним, а 
в окремих випадках і їх родичам, загро-
жує серйозна небезпека. Очевидним є 
висновок, що за такої реально існую-
чої ситуації українське законодавство 
має передбачати спеціальні норми, які 
дозволяли б повною мірою гарантувати 
особисту, майнову захищеність і безпе-
ку для близьких присяжних.

Автор публікацій щодо питань ді-
яльності суду присяжних Р. Куйбіда 
зазначив, що гарантії незалежності та 
недоторканості, встановлені для профе-
сійних суддів, повинні поширюватись й 
на осіб, які здійснюють повноваження 
присяжних. Загальним має бути прави-
ло, що ці гарантії діють під час участі 
цих осіб у розгляді справ. Однак якщо 
є обґрунтовані підстави вважати, що іс-
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нує загроза помсти особам, які раніше 
здійснювали повноваження непрофе-
сійних суддів, то державний захист має 
надаватись і таким особам [7, c. 190].

Сьогодні це питання набуває осо-
бливої гостроти у зв’язку із жорсто-
ким убивством судді Фрунзенського 
району міста Харкова В. Трофімова, 
а також трьох членів його родини, що 
стало підставою для звернення Ради 
суддів України до органів державної 
влади щодо необхідності реального за-
безпечення та посилення державного 
захисту суддів та працівників апарату 
судів. Крім того, суддівська спільнота 
була вражена також загибеллю судді 
Вищого господарського суду України 
М. Михайлюка, судді Шевченківського 
районного суду міста Києва С. Зубко-
ва, судді Київського апеляційного адмі-
ністративного суду О. Дурицької.

У зверненні Ради суддів України до 
органів державної влади щодо необхід-
ності забезпечення державного захисту 
суддів та працівників апаратів судів за-
значається про особливе занепокоєння 
щодо поширення випадків втручання 
в діяльність суддів, посягання на їхнє 
життя й здоров’я. Мають місце непо-
одинокі факти тиску на суддів шляхом 
погроз, шантажу та іншого протиправ-
ного впливу.

Правоохоронні органи, на які зако-
ном покладено обов’язок щодо забез-
печення безпеки суддів і працівників 
апаратів судів, нерідко безпідставно за-
лишають без реагування повідомлення 
про надходження погроз та інших про-
типравних діянь щодо суддів та праців-
ників апаратів судів. Не виконуються 
повною мірою вимоги щодо негайного 
вжиття належних заходів за кожним 
випадком зазначених протиправних дій 
усупереч приписам ст. 18 Закону Укра-
їни «Про державний захист працівників 
суду і правоохоронних органів».

Не завжди ефективними є заходи 
щодо розслідування злочинів проти 
життя, здоров’я суддів та їхніх близь-
ких родичів. Так, упродовж 2010 р. –  
першого півріччя 2012 р. не було за-
суджено жодної особи за вбивство 

або замах на вбивство судді, народно-
го засідателя чи присяжного або їхніх 
близьких родичів у зв’язку з їх діяль-
ністю, пов’язаною зі здійсненням пра-
восуддя (ст. 379 Кримінального кодек-
су України), за вироками, що набрали 
законної сили [8].

Відповідні факти вказують на від-
сутність у державі механізму реального 
забезпечення захисту суддів, а отже, і 
присяжних, що визнано Радою суддів 
України, залишено поза увагою орга-
нами державної влади та дискредитує 
виконання покладених обов’язків зі 
здійснення правосуддя.

Органами державної влади не вра-
ховується, що присяжні постійно пе-
ребувають у центрі правового конфлік-
ту, зіткнення протилежних інтересів і 
пов’язаного із цим ризику, несуть зна-
чне психологічне навантаження, під-
даються суспільному осуду, зазнають 
погроз, посягань на життя й здоров’я 
від учасників судового розгляду тощо.

Вказані факти призводять до деста-
білізації діяльності судової системи, 
руйнують сподівання громадськості 
на ефективність діяльності суду, що в 
підсумку ставить під сумнів законність 
судових рішень, а також становить за-
грозу утвердженню в Україні принципу 
верховенства права, підриває основи 
правопорядку в державі та авторитет 
України на міжнародній арені.

Такий стан забезпечення державно-
го захисту присяжних є неприпусти-
мим та потребує вжиття необхідних 
заходів реагування, а також запрова-
дження превентивних механізмів із 
метою недопущення випадків тиску на 
них, наслідком якого може стати по-
рушення вимог щодо неупередженого 
розгляду кримінального провадження 
та постановлення незаконного вироку.

На сьогодні це питання є надзвичай-
но важливим, оскільки зовнішній вплив 
на позицію присяжних може реально 
відобразитись на законності постанов-
леного ними рішення, а тому у зв’язку 
із цим необхідно створити належний 
механізм незалежності та недоторка-
ності присяжних, який був би здатен 
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реально захистити їх від стороннього 
впливу.

На ефективність роботи суду при-
сяжних впливає також оплата їхньої 
праці. Згідно зі ст. 62 Закону Украї-
ни «Про судоустрій і статус суддів» 
присяжним за час виконання ними 
обов’язків у суді в порядку, встанов-
леному Кабінетом Міністрів України, 
передбачено виплату винагороди. Їм 
повинні відшкодовуватись витрати на 
проїзд і наймання житла, а також ви-
плачуватися добові. Зазначені виплати 
повинні здійснюватися територіальни-
ми управліннями Державної судової ад-
міністрації України за рахунок коштів 
Державного бюджету України [2].

Оскільки присяжні на час виконан-
ня ними обов’язку зі здійснення право-
суддя фактично прирівнюються до суд-
дів, то, відповідно, оплата їхньої праці 
повинна бути прирівняна до оплати 
праці суддів місцевих загальних судів. 
Встановлений чинним законодавством 
розмір винагороди присяжних зводить-
ся до прожитковому мінімуму для пра-
цездатної особи, а не до посадового 
окладу судді, що фактично дискредитує 
роботу присяжних під час здійснення 
правосуддя. Водночас розмір такої ви-
нагороди не повинен перевищувати 
розмір посадового окладу судді.

З метою забезпечення економії бю-
джетних коштів виплату присяжним 
винагороди можна передбачити з різ-
них джерел фінансування, що також 
передбачалося в проектах Судових 
статутів 1864 р., однак вказана можли-
вість критикувалася та не була втілена. 
Обґрунтовуючи необхідність проведен-
ня таких виплат саме за рахунок дер-
жавних асигнувань, зазначалося, що 
виконання функцій присяжного в суді 
є громадським обов’язком, а тому й ви-
нагорода повинна виплачуватись дер-
жавою [9, c. 396]. Окрім того, виплата 
присяжним винагороди за рахунок ко-
штів їхніх роботодавців може призве-
сти до масової неявки присяжних до 
суду у зв’язку з намаганням уникну-
ти додаткових витрат роботодавцями  
[10, c. 174].

Варто виключити аргументи щодо 
неекономічності інституту суду при-
сяжних, оскільки його основна ідея –  
це подальша демократизація суспіль-
ства та встановлення в державі верхо-
венства права. А особливо за сучасної 
складної політичної ситуації та надзви-
чайно високого рівня недовіри до су-
дової гілки влади у зв’язку з масовим 
прийняттям політично зацікавлених 
рішень питання фінансового забезпе-
чення суду присяжних взагалі варто 
відхилити задля побудови та реального 
встановлення в Україні правової дер-
жави.

З урахуванням викладеного пропо-
нується на загальнодержавному рів-
ні вжити заходи щодо вдосконалення 
законодавчого забезпечення належних 
умов роботи та державного захисту 
присяжних, визначити видатки на фі-
нансування таких заходів, а також 
встановити належний контроль за їх 
виконанням, оскільки створення реаль-
ного законодавчого механізму забезпе-
чення умов роботи, гарантій безпеки, 
недоторканності та оплати праці дасть 
змогу попередити застосування щодо 
присяжних впливу, тиску та спонукан-
ня до постановлення незаконного судо-
вого рішення.

Ключові слова: суд присяжних, су-
дове рішення, гарантії прав присяжних, 
незалежність і недоторканість присяж-
них, нарадча кімната, оплата праці.

Стаття присвячена вивченню 
організаційних аспектів діяльності 
суду присяжних, а також їхньому 
впливу на результат розгляду кри-
мінального провадження, оскільки 
належне забезпечення умов роботи 
присяжних та реального механізму 
реалізацій гарантій їхніх прав впли-
ває на законність та об’єктивність 
судового рішення, постановленого за 
їх участю.

Статья посвящена изучению ор-
ганизационных аспектов деятель-
ности суда присяжных, а также 
их влиянию на результат рассмо-
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трения уголовного производства, 
поскольку надлежащее обеспечение 
условий работы присяжных и реаль-
ного механизма реализаций гаран-
тий их прав влияет на законность 
и объективность судебного решения, 
вынесенного с их участием.

The article is devoted to the study 
organizational aspects of the jury, as 
well as their influence on the outcome 
of the criminal proceedings, as appro-
priate security conditions of the jury 
and the real mechanism implementa-
tions guarantee their rights entails 
lawfulness and impartiality of jury-in-
duced court rulings.
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ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ВИКОНАННЯ 
ЗАСАД КРИМІНАЛЬНОГО ПРОВАДЖЕННЯ 

ЯК ОБ’ЄКТ ПРОЦЕСУАЛЬНОГО КЕРІВНИЦТВА 
ПРОКУРОРА В СУЧАСНОМУ 
КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ

Реформування кримінального про-
цесу в Україні кардинально трансфор-
мувало розуміння мети й значення 
діяльності прокурора в кримінальному 
провадженні. Поясненням цього є те, 
що Кримінальний процесуальний ко-
декс України (далі – КПК України) 
розроблено на основі найновітніших 
досягнень у сфері кримінального про-
цесу. У зв’язку із цим особливої ак-
туальності набуває детальна розробка 
новітніх підходів до розуміння окремих 
питань правового статусу прокурора в 
кримінальному провадженні.

Так, питанням щодо сутності про-
цесуального керівництва прокурора в 
кримінальному провадженні України 
займалися такі вчені, як О. Геселев, 
В. Долежан, В. Півненко, Ю. Полян-
ський, М. Руденко, М. Чорноусько,  
В. Юрчишин. Проте слід звернути ува-
гу, що в їхніх дослідженнях не аналі-
зувалася діяльність прокурора з точки 
зору такого об’єкта здійснюваного ним 
процесуального керівництва, як засади 
кримінального провадження, хоча цей 
інститут є одним із таких, що визначає 
загальну концепцію порядку криміналь-
ного провадження в нашій державі.

У словнику С. Ожегова «об’єкт» 
тлумачиться як явище, предмет, на 
який спрямовано яку-небудь діяльність 
[1, с. 377]. Філософський словник за 
редакцією В. Шинкарука здійснює 
тлумачення категорії «об’єкт» нероз-
ривно з категорією «суб’єкт», а саме: 
1) у широкому розумінні – категорії, 

якими позначають носія певного роду 
діяльності (суб’єкт) і те, на що спря-
мовано цю діяльність, те, що підлягає 
діянню (об’єкт); 2) у теорії пізнання 
– протилежності процесу пізнання, 
які взаємодіють: свідома істота, що пі-
знає (суб’єкт), і пізнавальна діяльність 
(об’єкт). Суб’єктом пізнання є не свідо-
мість сама по собі, а матеріальна істота, 
яка має свідомість, – суспільна люди-
на. Об’єктом пізнання є ті фрагменти 
об’єктивної реальності, які потрапили 
в коло практичної й пізнавальної діяль-
ності людини [2, с. 354, 503–504].

На думку В. Случевського, відпо-
відно до цілі, яку переслідує кримі-
нальний процес, його предметом є 
встановлення винуватості особи, яка 
вчинила злочин. Вимога про застосу-
вання покарання, що пред’являється 
кримінальному суду, складає предмет 
кримінального позову, що є найсуттє-
вішим елементом кримінально-судового 
провадження, на основі якого розвива-
ється діяльність кримінального суду та 
органів, які йому сприяють. Водночас, 
окрім кримінального позову, злочин 
може слугувати джерелом іншого по-
зову – цивільного, предметом якого є 
вимога потерпілого від злочину, яка 
пред’являється до суду щодо відшкоду-
вання шкоди, завданої злочинним пося-
ганням. На підставі цього автор робить 
висновок, що вимога про покарання 
винного та про відшкодування потер-
пілому разом із заходами, які приймає 
суд «ex officio» до поновлення поруше-
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ного злочином стану справ, є вичерп-
ним предметом кримінально-судового 
провадження [3, с. 171–173]. П. Ель-
кінд називала об’єктом правовідносин 
те, на що спрямовано їх зміст [4, с. 14]. 
Відмітимо, що прокурор у кримінально-
му провадженні є активним учасником 
усіх правовідносин на будь-якій стадії 
або етапі процесу незалежно від його 
форм (загальні та особливі порядки 
кримінального провадження).

Враховуючи наведені думки дослід-
ників і тлумачення категорій, зазна-
чимо, що в широкому сенсі об’єктом 
процесуального керівництва прокурора 
в кримінальному провадженні є те, на 
що воно спрямоване. При цьому, вихо-
дячи з твердження, що загальні засади 
кримінального провадження – це ви-
значальні, фундаментальні, імператив-
ні положення щодо закономірностей і 
найбільш суттєвих властивостей кримі-
нального процесу, які обумовлюють їх 
значення як засобу для захисту прав і 
свобод людини й громадянина, а також 
для врегулювання діяльності органів і 
посадових осіб, які ведуть криміналь-
не провадження [5, с. 16–17], додамо, 
що прокурор, здійснюючи процесуаль-
не керівництво в кримінальному про-
вадженні, зобов’язаний виконувати всі 
вимоги КПК України щодо дотримання 
й забезпечення цих фундаментальних 
основ, спрямовуючи на це свою безпо-
середню діяльність.

Відзначимо, що КПК України іс-
тотно змінив підходи до розуміння та 
правової природи загальновизнаних ос-
нов здійснення кримінального процесу 
в Україні. На відміну від КПК України 
1960 року, засади кримінального про-
вадження визначено в окремій струк-
турній частині нового КПК України.

Так, ст. 7 КПК України визначила 
низку вимог до змісту й форми кри-
мінального провадження. Однак ви-
значений перелік засад кримінального 
провадження не можна називати ви-
черпним, оскільки, визнавши практи-
ку Європейського суду з прав людини 
джерелом права (ст. 17 Закону України 
«Про виконання рішень та застосуван-

ня практики Європейського суду з прав 
людини» [6], ч. 2 ст. 8, ч. 5 ст. 9 КПК 
України), Україна фактично визнала 
застосування й виконання майбутніх 
керівних положень кримінального про-
вадження, які буде зроблено Європей-
ським судом із прав людини.

Розглянемо детальніше кожну за-
гальну засаду кримінального прова-
дження крізь призму здійснення проце-
суального керівництва прокурором.

1. Верховенство права. Зазначена 
засада певною мірою «перекликається» 
з окремими завданнями кримінального 
провадження, які було вище розгля-
нуто нами, зокрема з охороною прав, 
свобод і законних інтересів учасників 
кримінального провадження. Додамо, 
що КПК України визнає цю засаду як 
основоположну для всього криміналь-
ного провадження. Такий підхід пов’я-
заний із положеннями ст. 3 Конститу-
ції України, при цьому відзначимо, що 
основу практики Європейського суду 
з прав людини складає саме розгляд 
спорів виключно з позицій прав люди-
ни як основи діяльності всіх органів 
влади держави-учасниці Конвенції про 
захист прав людини й основоположних 
свобод.

2. Законність. Відповідно до ст. 9 
КПК України прокурор під час здійс-
нення процесуального керівництва в 
кримінальному провадженні зобов’я-
заний неухильно дотримуватися ви-
мог Конституції України, КПК Укра-
їни, міжнародних договорів, згоду на 
обов’язковість яких надано Верховною 
Радою України, вимог інших актів зако-
нодавства, застосовуючи вказані нор-
мативно-правові акти з урахуванням 
практики Європейського суду з прав 
людини. Інші положення засади закон-
ності прямо пов’язані з розглянутими 
нами окремими частинами завдань 
кримінального провадження, зокрема, 
процесуальне керівництво прокурора 
спрямоване на всебічне, повне й неупе-
реджене дослідження обставин кримі-
нального провадження, на виявлення 
як тих обставин, що викривають, так 
і тих, що виправдовують підозрювано-
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го, обвинуваченого, на обставини, що 
пом’якшують чи обтяжують його пока-
рання, на надання їм належної право-
вої оцінки й забезпечення прийняття 
законних і неупереджених процесуаль-
них рішень.

3. Рівність перед законом і судом. 
Прокурор під час здійснення процесу-
ального керівництва спрямовує свою 
діяльність на забезпечення відсутності 
привілеїв чи обмежень у процесуаль-
них правах, передбачених КПК Украї-
ни, за ознаками раси, кольору шкіри, 
політичних, релігійних або інших пере-
конань, статі, етнічного й соціального 
походження, майнового стану, місця 
проживання, громадянства, освіти, 
роду занять, а також за мовними або 
іншими ознаками. При цьому, керую-
чись ч. 2 ст. 10 КПК України, прокурор 
під час здійснення процесуального ке-
рівництва в кримінальному проваджен-
ні має спрямовувати свою діяльність на 
забезпечення додатковими гарантіями 
певних категорій осіб (неповнолітні, 
іноземці, особи з розумовими й фізич-
ними вадами тощо).

4. Повага до людської гідності. 
Відповідно до цієї засади прокурор 
під час здійснення процесуального ке-
рівництва спрямовує свою діяльність 
на забезпечення поваги до людської 
гідності, прав і свобод кожної особи, 
при цьому забороняється під час кримі-
нального провадження піддавати особу 
катуванню, жорстокому, нелюдському 
або такому, що принижує її гідність, 
поводженню чи покаранню, вдаватися 
до погроз застосування такого пово-
дження, утримувати особу в принизли-
вих умовах, примушувати до дій, які 
принижують її гідність.

5. Презумпція невинуватості та 
забезпечення доведеності вини. За-
значена засада зумовлює прокурора, 
який здійснює процесуальне керів-
ництво, доводити винуватість особи 
поза розумним сумнівом. При цьому 
підозра й обвинувачення, яке форму-
ється за допомогою процесуального 
керівництва прокурором, не можуть 
ґрунтуватися на доказах, отриманих 

незаконним шляхом. Наведені питан-
ня прямо пов’язані з доказуванням, а 
особливо з таким критерієм правової 
ознаки доказу, як допустимість, адже 
доказ визнається допустимим, якщо 
він отриманий у порядку, встановле-
ному КПК України.

6. Заборона двічі притягувати 
до кримінальної відповідальності за 
одне й те саме правопорушення. За-
значена засада кримінального прова-
дження є об’єктом процесуального ке-
рівництва прокурора у випадку, якщо 
стане відомо, що за тим самим обвину-
ваченням (підозрою) існує вирок суду, 
який набрав законної сили; тоді кри-
мінальне провадження підлягає закрит-
тю. Для цього в прокурора є всі правові 
засоби, а саме: 1) самостійно закрити 
кримінальне провадження відповідно 
до повноважень, визначених в абз. 3 ч. 
3 ст. 284 КПК України; 2) дати вказів-
ку слідчому закрити кримінальне про-
вадження відповідно до п. 4 ч. 2 ст. 36  
та абз. 2 ч. 3 ст. 284 КПК України.

7. Забезпечення права на захист. 
Прокурор під час здійснення процесу-
ального керівництва зобов’язаний не 
лише роз’яснити підозрюваному його 
права, а й забезпечити право на ква-
ліфіковану правову допомогу з боку 
обраного ним або призначеного захис-
ника. Такі дії він може як здійснюва-
ти самостійно, так і звертати на це 
увагу слідчого. Відмітимо, що ст. 49 
КПК України прямо вказує прокурору 
на його обов’язок дотримання права 
на захист у таких випадках: 1) від-
повідно до вимог ст. 52 КПК України 
участь захисника є обов’язковою, про-
те підозрюваний не залучив захисника;  
2) підозрюваний заявив клопотання 
про залучення захисника, проте за 
відсутності коштів або з інших об’єк-
тивних причин не може його залучити 
самостійно; 3) прокурор вирішив, що 
обставини кримінального провадження 
вимагають участі захисника, проте під-
озрюваний не залучив його.

8. Публічність. Відповідно до ст. 
25 КПК України прокурор зобов’яза-
ний у межах своєї компетенції розпо-
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чати досудове розслідування в кожно-
му випадку безпосереднього виявлення 
ознак кримінального правопорушення 
(за винятком випадків, коли криміналь-
не провадження може бути розпочате 
лише на підставі заяви потерпілого) 
або в разі надходження заяви (пові-
домлення) про вчинення криміналь-
ного правопорушення, а також вжи-
ти всіх передбачених законом заходів 
для встановлення події кримінального 
правопорушення й особи, яка його 
вчинила. Додамо, що ця засада харак-
теризує кримінальне провадження як 
владно-організаційну діяльність посадо-
вих осіб та органів, які діють «offisio», 
тобто в офіційному порядку, відповідно 
до службового обов’язку, від імені дер-
жави. Цей принцип становить основу 
правового регулювання повноважень 
прокурора та слідчого в кримінально-
му провадженні, їх взаємовідносини з 
іншими суб’єктами й судом, системи 
та порядку застосування заходів забез-
печення кримінального провадження, 
процедури винесення процесуальних 
рішень тощо [7, с. 78].

9. Диспозитивність. Засада диспо-
зитивності полягає в тому, що сторони 
кримінального провадження є вільними 
у використанні своїх прав у межах та 
в спосіб, передбачені КПК України. У 
зв’язку з тим, що прокурор здійснює 
процесуальне керівництво учасниками 
кримінального провадження, які відно-
сяться до сторони обвинувачення (до 
таких відносяться слідчий, керівник 
органу досудового розслідування, про-
курор, оперативні підрозділи), він спря-
мовує свою діяльність на те, щоб пред-
ставники сторони обвинувачення, які 
проводять досудове розслідування під 
його керівництвом, використовували 
свої права й повноваження виключно в 
межах, визначених КПК України. При 
цьому таке використання повинне бути 
прямо пов’язаним із дотриманням прав 
та основоположних свобод людини.

10. Розумність строків. Зазначе-
на засада кримінального провадження 
прямо респондує до такого завдання 
кримінального провадження, як швид-

ке розслідування, яке вже розглядало-
ся нами в якості об’єкта процесуально-
го керівництва прокурора.

11. Мова, якою здійснюється кри-
мінальне провадження. Прокурор, 
здійснюючи процесуальне керівництво, 
має організовувати діяльність органів, 
які проводять досудове розслідуван-
ня, таким чином, щоб забезпечувати 
учасникам кримінального проваджен-
ня, які не володіють або недостатньо 
володіють державною мовою, право 
давати показання, заявляти клопотан-
ня й подавати скарги, виступати в суді 
рідною або іншою мовою, якою вони 
володіють, користуючись за необхідно-
сті послугами перекладача в порядку, 
передбаченому КПК України.

Тепер зупинимо нашу увагу на де-
тальній характеристиці спеціальних за-
сад кримінального провадження крізь 
призму здійснення процесуального ке-
рівництва прокурором. При цьому згру-
пуємо такі засади за їх спеціальним 
призначенням.

1. Забезпечення права на свободу 
та особисту недоторканність. За-
значена засада кримінального прова-
дження зумовлює діяльність прокурора 
під час застосування найжорсткіших 
запобіжних заходів у кримінальному 
провадженні (затримання та тримання 
під вартою). У зв’язку із чим прокурор, 
здійснюючи процесуальне керівництво 
під час ініціювання застосування запо-
біжного заходу, враховує положення 
ст. 12 КПК України. Зокрема, під час 
кримінального провадження ніхто не 
може триматися під вартою, бути за-
триманим або обмеженим у здійснен-
ні права на вільне пересування іншим 
способом через підозру чи обвинува-
чення у вчиненні кримінального право-
порушення інакше, як на підставах та 
в порядку, передбачених КПК України.

2. Недоторканність житла або 
іншого володіння особи. Таємниця 
спілкування. Свобода від самовикриття 
та право не свідчити проти близьких 
родичів і членів сім’ї. Зазначені заса-
ди кримінального провадження стають 
об’єктом процесуального керівництва 
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прокурора, зокрема під час проведення 
слідчих (розшукових) дій. Це насампе-
ред стосується обшуку в житлі або ін-
шому володінні особи, огляду в житлі 
або іншому володінні особи, слідчого 
експерименту в житлі або іншому во-
лодінні особи, обстеження публічно 
недоступних місць, житла або іншого 
володіння особи, втручання в приватне 
спілкування, допиту.

3. Невтручання в приватне жит-
тя. Недоторканність права власності. 
Ці засади кримінального провадження 
стають об’єктом процесуального керів-
ництва прокурора під час застосування 
певних заходів забезпечення (тимчасо-
вий доступ до речей і документів, тим-
часове вилучення майна) та слідчих 
(розшукових) дій (обшук, огляд, слід-
чий експеримент, освідування особи, 
втручання в приватне спілкування, об-
стеження публічно недоступних місць, 
житла або іншого володіння особи, 
спостереження за особою, річчю або 
місцем, аудіо-, відеоконтроль місця, 
негласне отримання зразків, необхід-
них для порівняльного дослідження 
(експертизи)).

З огляду на викладене вважаємо, що 
процесуальне керівництво прокурора в 
кримінальному провадженні спрямо-
ване на неухильне виконання завдань 
кримінального провадження, що дає всі 
підстави називати їх об’єктом діяльно-
сті прокурора під час досудового роз-
слідування.

Ключові слова: прокурор, проце-
суальне керівництво, засади криміналь-
ного провадження, об’єкт правовідно-
син, суб’єкт правовідносин.

Статтю присвячено дослідженню 
забезпечення виконання засад кри-
мінального провадження як об’єкта 
процесуального керівництва про-
курора в сучасному кримінальному 
процесі. Зокрема, детально проа-
налізовано питання щодо об’єкта 
кримінально процесуальної діяльно-
сті цього учасника. З урахуванням 
зроблених висновків визначається 
напрям реалізації прокурором влас-

них повноважень, а саме те, що 
вони спрямовуються на виконання 
засад кримінального провадження, 
визначених Главою 2 Розділу І Кри-
мінального процесуального кодексу 
України. При цьому детально розкри-
вається кожна засада кримінального 
провадження крізь призму здійснен-
ня процесуального керівництва про-
курором.

Статья посвящена исследованию 
обеспечения выполнения принципов 
уголовного производства как объ-
екта процессуального руководства 
прокурора в современном уголовном 
процессе. В частности, подробно 
проанализирован вопрос относи-
тельно объекта уголовно процессу-
альной деятельности этого участ-
ника. С учетом сделанных выводов 
определяется направление реализа-
ции прокурором своих полномочий, а 
именно то, что они направляются 
на выполнение принципов уголов-
ного производства, определенных 
Главой 2 Раздела І Уголовного про-
цессуального кодекса Украины. При 
этом подробно раскрывается каж-
дый принцип уголовного производ-
ства сквозь призму осуществления 
процессуального руководства проку-
рором.

The article is devoted to research-
ing of the issue concerning criminal 
proceeding principles insuring perfor-
mance from the perspective of prose-
cutor’s procedural guidance within the 
contemporary criminal process. In par-
ticular, the criminal processual activity 
object of this participant was analyzed 
thoroughly. Considering the conclu-
sions that are made, in further the 
prosecutor’s authority application vec-
tor is specified, namely that they are 
aimed at criminal procedure principles 
fulfillment that are stated in Chapter 1 
of Section I of the Criminal Procedur-
al Code of Ukraine. Each principle is 
scrutinized therewith through the prism 
of prosecutor’s criminal guidance im-
plementation.
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АКТУАЛЬНІ ПИТАННЯ ЗМІШАНОЇ ФОРМИ ВИНИ 
У ЗЛОЧИНАХ, ПОВ’ЯЗАНИХ ІЗ ПОРУШЕННЯМИ 

СПЕЦІАЛЬНИХ ПРАВИЛ

Від правильного вирішення проблем 
поняття «вина» багато в чому залежить 
як визначення підстав кримінальної від-
повідальності в цілому, так і розвиток 
деяких інститутів кримінального права, 
зокрема таких, як незакінчений зло-
чин, співучасть, обставини, які виклю-
чають злочинність діяння. Крім цього, 
належне розкриття сутності вини дає 
змогу також визначити правильну ква-
ліфікацію та відмежувати близькі за 
об’єктивними ознаками склади злочи-
нів. Більше того, у сучасному кримі-
нальному праві взагалі не припустиме 
настання відповідальності без установ-
лення в діях особи певного психічного 
ставлення до вчиненого діяння, тобто 
вини [1, с. 140].

У науці кримінального права роз-
роблено поняття змішаної форми вини  
(її також називають складною, або 
подвійною, формою вини). Так, це ві-
дображено в працях багатьох вітчиз-
няних і зарубіжних учених, а саме:  
О.О. Бахуринської, Р.В. Вереші,  
П.А. Воробея, С.В. Гончаренка, П.С. Да- 
геля, В.Є. Квашиса, Г.А. Крігера,  
П.С. Матишевського, О.А. Пінаєва, 
А.І. Рарога, М.І. Хавронюка та інших.

Водночас серед науковців і прак-
тиків немає єдності в підходах до ви-
рішення низки проблем кваліфікації 
деяких злочинів зі змішаною формою 
вини. При цьому багато науковців вза-
галі піддають критиці таку концепцію в 
цілому або висловлюють сумніви щодо 
окремих її положень.

На підставі цього та з метою послі-
довного втілення в життя засад суб’єк-
тивного ставлення до вини видається 

необхідним ґрунтовне дослідження різ-
них аспектів концепції змішаної форми 
вини, зокрема й у складах злочинів, 
пов’язаних із порушенням спеціальних 
правил.

Розпочинаючи безпосереднє дослі-
дження, спочатку слід відмітити, що 
згідно зі ст. 23 Кримінального кодек-
су України [2] (далі – КК України) 
вина – це психічне ставлення особи 
до вчинюваної дії або бездіяльності, пе-
редбаченої КК України, та її наслідків, 
виражене у формі умислу або необе-
режності.

Тобто якщо проаналізувати зміст 
цієї норми, то можна дійти висновку, 
що вина – це психічний процес, який 
відбувається у свідомості злочинця 
під час вчинення злочину та полягає 
в певному психічному ставленні особи 
до суспільно небезпечного діяння та 
його наслідків, що в підсумку утворює 
суб’єктивну сторону злочину.

Однак Н.С. Таганцев свого часу 
вказував, що до змісту цього поняття 
входить не лише поєднання умислу й 
необережності під час вчинення одного 
злочину, а й низка понять, які в наш 
час відносять до інших інститутів кри-
мінального права (ексцес виконавця, 
помилка в об’єкті та предметі посяган-
ня тощо) [3, с. 260–261].

У сучасній літературі з питання 
про змішану (подвійну) форму вини 
висловлено різні точки зору. Зокрема, 
одні автори вважають за доцільне ви-
діляти так звану змішану форму вини, 
проте вкладають різний зміст у це по-
няття [4, с. 36]. Інші зазначають, що 
подвійну та змішану форми вини слід 
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розрізняти з огляду на особливості 
конструкції об’єктивної сторони різних 
складів злочинів [5, с. 15]. Висловлено 
також позицію, згідно з якою в межах 
одного складу злочину вина може бути 
або лише умисною, або виключно не-
обережною, оскільки ні про яке змішу-
вання чи подвоєння її форм говорити 
не можна [6, с. 51–52]. Крім того, роз-
роблено концепцію «подвійної вини», 
прихильники якої доводять, що дві 
вини або подвійна вина в межах одного 
складу є можливими, проте подвійної 
або змішаної форми вини як єдиного 
поняття не існує [7, с. 38–39].

У сучасній навчальній літературі 
вважається усталеним підхід до виді-
лення двох основних видів злочинів 
зі змішаною формою вини. В одному 
випадку йдеться про злочини, кваліфі-
кований склад яких передбачає умисел 
щодо діяння й найближчого наслідку 
та необережність щодо можливих ін-
ших тяжких наслідків (наприклад за ч. 
2 ст. 121 КК України). В іншому випад-
ку діяння полягає в порушені відповід-
них правил безпеки (адміністративне 
чи дисциплінарне правопорушення), і 
лише настання суспільно небезпечних 
наслідків, пов’язаних причинами з ді-
янням, робить усе вчинене злочином 
(наприклад за ст. 286 КК України). За 
різного суб’єктивного ставлення винної 
особи до діяння та суспільно-небезпеч-
них наслідків віднесення злочину до 
умисного або необережного визнача-
ється з урахуванням того, що є вирі-
шальним для сутності й характеру зло-
чину: суб’єктивне ставлення до дій чи 
до суспільно-небезпечних наслідків.

На нашу думку, власне бажання 
вчених визнавати склади злочинів зі 
змішаною формою вини або умисними, 
або необережними є однією з причин 
тривалих дискусій у науці кримінально-
го права із цих питань. Вважаємо, що 
слід шукати інший підхід до вирішення 
цього питання.

У літературі стверджується, що 
змішана форма вини являє собою різ-
не психічне ставлення особи у фор-
мі умислу й необережності до різних 

об’єктивних ознак одного й того ж 
злочину. За змішаної форми вини щодо 
одних ознак складу злочину має місце 
умисел (прямий чи непрямий), щодо ін-
ших – необережність (злочинна самов-
певненість чи злочинна недбалість). 
В.Ф. Кириченко доволі красномовно 
зазначив: «Якщо психічне ставлення до 
дії та її наслідку співпадає, є умисний 
або необережний закінчений злочин. 
Якщо ж такого збігу немає, має місце 
злочин зі змішаною формою вини» [8].

Доволі цікавими є погляди А.О. Пі- 
наєва, який вважає, що чинному за-
конодавству відомі як злочини з по-
двійною формою вини (законодавцем 
враховано сукупність злочинів, з яких 
один передбачає умисел, а інший – не-
обережність), так і злочини з виною 
змішаною, коли має місце врахована 
законодавцем сукупність іншого пра-
вопорушення, що передбачає умисну 
вину, та злочину, що вчиняється з не-
обережності, а також коли конструкція 
закону передбачає умисне ставлення 
винного до діяння за можливості на-
стання наслідків у результаті необе-
режності [9, с. 165, 176–179, 185–188]. 
До злочинів зі змішаною формою вини 
вчений відносить такі:

1) злочини, склади яких враховують 
сукупність іншого правопорушення та 
злочину;

2) злочини, спільним для яких є те, 
що вони складаються з іншого правопо-
рушення й наслідку, який сам по собі, 
не будучи пов’язаним з іншим право-
порушенням, самостійного складу не 
утворює.

Останні поділяються на дві групи:
а) зі складами, у яких інше право-

порушення (діяння), якщо взяти його 
ізольовано, вчиняється лише умисно, а 
щодо наслідків ставлення особи може 
бути в одних конкретних випадках 
умисним, а в інших – необережним 
(ст. 364 КК України);

б) зі складами, у яких інше право-
порушення (діяння), будучи взяте ок-
ремо, в одних конкретних випадках 
може бути умисним, а в інших – не-
обережним, наслідки ж передбачають 
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лише необережність (ч. 2 ст. 281 КК 
України). Наприклад, ст. 27 КК Росій-
ської Федерації встановлює: «Якщо в 
результаті вчинення умисного злочину 
заподіюються тяжкі наслідки, які за 
законом тягнуть більш суворе пока-
рання і які не охоплювались умислом 
особи, кримінальна відповідальність за 
такі наслідки настає лише у випадку, 
якщо особа передбачала можливість їх 
настання, проте без достатніх для того 
підстав самовпевнено розраховувала 
на їх відвернення, або у випадку, якщо 
особа не передбачала, проте повинна 
була й могла передбачити можливість 
настання цих наслідків. Такий злочин 
визнається вчиненим умисно».

Питання про віднесення злочинів із 
подвійною та змішаною формами вини 
до умисних або необережних, на дум-
ку А.О. Пінаєва, має вирішуватися не 
лише залежно від того, як саме ставив-
ся винний до діяння та його наслідків, 
а й з урахуванням об’єктивних ознак 
складу, його законодавчого формулю-
вання. Насамперед слід точно встано-
вити ту об’єктивну ознаку, яка лежить 
в основі конструкції складу та визна-
чає суспільну небезпечність вчиненого, 
а згодом з’ясувати психічне ставлення 
особи саме до цієї ознаки, після чого 
вирішити поставлене питання. У тих 
складах злочинів, які не передбачають 
врахованої законодавцем сукупності 
іншого правопорушення та злочину, 
проте конструкція їх допускає умисне 
ставлення особи до діяння за необереж-
ного ставлення до наслідків, вирішення 
питання залежить від таких умов:

1) якщо склад сконструйований так, 
що діяння в ньому передбачає лише 
умисну вину, а ставлення особи до 
наслідків може бути як умисним, так 
і необережним (ст. ст. 136, 364 КК 
України), такий злочин у цілому слід 
визнавати умисним; це обумовлюється 
тим, що акцент у визначенні суспільної 
небезпечності цих посягань робиться 
на діяння (саме в ньому полягає анти-
соціальна сутність вчиненого); наслід-
ки ж тут відіграють додаткову роль, їх 
віднесено на другий план;

2) якщо злочин у законі сконстру-
йований так, що діяння передбачає як 
умисну, так і необережну вину, а став-
лення особи до наслідків може бути 
лише необережним, то злочин із цим 
складом слід відносити до необережних 
(ст. 271 КК України).

Як відзначає В.В. Лунєєв, у цьому 
випадку в основі визначення суспіль-
ної небезпечності посягання лежать 
наслідки, до яких ставлення особи має 
бути лише необережним; характер його 
ставлення до діяння в оцінці небезпеч-
ності посягання відіграє допоміжну 
роль [5, с. 29].

В.А. Нерсесянц вважає, що ні уми-
сел, ні необережність не відображають 
ступінь вини, властивої складним зло-
чинам, які кваліфікуються заподіянням 
більш тяжкої шкоди. Саме цим часто 
пояснюється правомірність постановки 
питання про існування третьої форми 
вини, яка в єдності зі змістом відо-
бражає певний ступінь вини та є відо-
браженням підвищеної небезпечності 
складного злочину, що кваліфікуєть-
ся настанням більш тяжкого наслідку  
[7, с. 38–39].

А.І. Рарог вважає, що правильно 
було би вести мову про злочин, вчине-
ний із двома формами вини, оскільки 
кожна з форм вини, що поєднуються 
в одному злочині, повністю зберігає 
власну якісну своєрідність. Такі зло-
чини правильно характеризувати як 
вчинені з двома формами вини [6, с. 
51–52].

На нашу думку, слід відмовитися від 
визнання складів злочинів зі змішаною 
формою вини в цілому умисними або в 
цілому необережними. Слід вести мову 
про те, що такі злочини прирівнюють-
ся до умисних або до необережних, а 
особи, які їх вчинили, вважаються та-
кими, що вчинили, відповідно, умисний 
чи необережний злочин.

Для злочинів, склад яких характери-
зується наявністю змішаної форми вини, 
найбільш типовим є необережне став-
лення винного до наслідків вчиненого.

На думку П.С. Берзіна [10, с. 95–102],  
визнання найбільш типовими різнови-
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дами наслідків у специфічній конструк-
ції складу злочину конструктивних, 
подвійних (зокрема подвійних кон-
структивних, подвійних альтернатив-
них наслідків та наслідків, альтерна-
тивних іншим характеристикам складу 
злочину), комбінованих наслідків, а та-
кож наслідків, у змісті яких фіксується 
один або різні види шкоди, обумовлює 
можливість різного психічного ставлен-
ня особи (у формі умислу чи необереж-
ності) до дії або бездіяльності та її на-
слідків у складах злочинів зі складною 
виною.

На думку Н.Г. Іванова, проблему 
суб’єктивної сторони порушення пра-
вил дорожнього руху або експлуатації 
транспорту в кримінальному праві було 
породжено законодавчим формулюван-
ням диспозиції, яка не містить вказівок 
на те, чи є розглядуваний злочин умис-
ним або необережним [11, с. 56].

Г.А. Злобін та Б.С. Нікіфоров 
щодо умисних злочинів зазначають, 
що оскільки суб’єктивна сторона цих 
злочинів формулюється в Особливій 
частині не за допомогою термінів за-
гального визначення умислу, різні 
науковці й практичні працівники самі 
ці терміни розуміють по-різному, а 
оскільки матеріал Особливої части-
ни є великим і різноманітним, то не 
доводиться дивуватися різним, а в  
багатьох випадках суперечливим рі-
шенням із цього приводу. На думку 
згаданих учених, справи в цій галузі 
йдуть настільки несприятливо, що на-
став час звернути на це серйозну ува-
гу [12, с. 115–116].

В.В. Лунєєв вважає, що немає пев-
ної нової форми вини – подвійної (змі-
шаної чи складної). Існує лише неодно-
значне співвідношення мотиву (мети) 
з наслідками, що настали. На думку 
автора, достатньо встановити мотив і 
мету суспільно небезпечного діяння, 
щоб визначити, як вчинено злочин: 
умисно або з необережності [5, с. 36].

На думку О.І. Белової, конструк-
ція змішаної форми вини призводить 
до штучного розриву між складовими 
інтелектуального й вольового моменту 

умислу та необережності, а також не 
відповідає чинному кримінальному за-
конодавству [13, с. 9].

Я.В. Матвійчук, досліджуючи фор-
му вини під час порушення правил 
безпеки дорожнього руху або експлу-
атації транспорту, стверджує, що при-
хильники змішаної вини не звернули 
увагу на той факт, що порушення цих 
правил як діяння не містить окремого 
складу злочину, а є лише адміністра-
тивно-правовим порушенням, тому 
психічне ставлення особи, яка керує 
транспортним засобом, до факту пору-
шення правил з погляду форми вини 
не може трактуватися як юридична 
категорія.

На думку Я.В. Матвійчук, у цьому 
випадку матеріальна конструкція скла-
ду злочину визначає те, що наявність 
необережної вини щодо наслідків сама 
собою означає наявність необереж-
ної вини щодо всього діяння. Взагалі 
усвідомлення або «неусвідомлення» 
факту порушення правил безпеки до-
рожнього руху або правил експлуата-
ції транспортних засобів має значення 
лише для визначення виду необереж-
ної вини, індивідуалізації покаран-
ня, проте не для кваліфікації діяння  
[14, с. 119].

Наведені погляди заслуговують кри-
тики, адже якщо слідувати такій логіці, 
то поза межами складу злочину опи-
няється і саме діяння, і психологічне 
ставлення особи до вчиненого. Іншими 
словами, у разі заперечення наявності 
змішаної форми вини в низці злочинів 
дослідники свідомо чи несвідомо об-
ґрунтовують можливість об’єктивного 
ставлення в вину, що неприйнятно для 
сучасного вітчизняного кримінального 
права.

У зв’язку з викладеним нагальною 
потребою видається посилення уваги 
науковців до питань змішаної форми 
вини з метою формування надійної те-
оретичної основи вдосконалення поло-
жень ст. 23 КК України.

Ключові слова: кримінальне пра-
во, «вина» та її форми, змішана форма 
вини, поняття, критерії визначення.
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У статті досліджується таке 
питання, як змішана форма вини у 
злочинах, пов’язаних із порушення-
ми спеціальних правил. Зокрема, на-
дається загальне визначення понят-
тя «вина»: психічний процес, який 
відбувається у свідомості злочинця 
під час вчинення злочину та поля-
гає в певному психічному ставленні 
особи до суспільно небезпечного діян-
ня та його наслідків. З урахуванням 
такого висновку пропонується виді-
ляти також так звану «змішану» 
форму вини, під чим розуміється різ-
не психічне ставлення особи у фор-
мі умислу й необережності до різних 
об’єктивних ознак одного й того ж 
злочину. На підставі таких пропози-
цій визначаються критерії, за допо-
могою яких можна виокремити зло-
чини, що мають таку форму вини, а 
саме змішану.

В статье исследуется такой во-
прос, как смешанная форма вины 
в преступлениях, связанных с на-
рушениями специальных правил. В 
частности, предоставляется общее 
определение понятия «вина»: пси-
хический процесс, который проис-
ходит в сознании преступника при 
совершении преступления и заклю-
чается в определенном психическом 
отношении лица к общественно 
опасному деянию и его последствиям.  
С учетом такого вывода предлага-
ется выделять также так называ-
емую смешанную форму вины, под 
чем понимается разное психическое 
отношение лица в форме умысла и 
неосторожности к различным объ-
ективным признакам одного и того 
же преступления. На основании та-
ких предложений определяются кри-
терии, с помощью которых можно 
выделить преступления, имеющие 
такую форму вины, а именно сме-
шанную.

The article explores this question, as 
a mixed form of guilt in the crimes in-
volving violations of specific rules. In 
particular, it provides a general defini-

tion of the term “guilt”: the mental pro-
cess that takes place in the mind of the 
perpetrator in the commission of a crime 
and is in a certain mental attitude of a 
person to a socially dangerous act and 
its consequences. In view of this conclu-
sion is also invited to make a so-called 
mixed form of guilt, by which is meant 
a different mental attitude of the person 
in the form of intention and negligence 
to various objective indicators of the 
same offense. On the basis of these pro-
posals is the criteria by which we can 
distinguish the crime having a form of 
guilt, namely mixed.
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ЩОДО СПІВВІДНОШЕННЯ ПОНЯТЬ 
«ВИХОВНИЙ ВПЛИВ» ТА «СОЦІАЛЬНО-ВИХОВНА 

РОБОТА» В КРИМІНАЛЬНО-ВИКОНАВЧОМУ 
ЗАКОНОДАВСТВІ УКРАЇНИ

Ефективність практичного застосу-
вання норм права, у тому числі кри-
мінально-виконавчого, залежить від 
єдиного розуміння та використання 
термінології для регулювання суспіль-
них відносин. Особливо, коли мова йде 
про ефективність виконання покаран-
ня та досягнення виправлення засу-
дженого. В.М. Трубников наголошує: 
«Виправлення осіб, позбавлених волі, 
за своєю суттю є надзвичайно склад-
ною та пріоритетною проблемою, яка 
нині стоїть перед Українською держа-
вою у сфері протидії злочинності» [1, 
c. 162]. Проте така єдність відсутня у 
використанні термінів «виховний вплив 
на засуджених до позбавлення волі», 
«виховні заходи», «соціально-виховна 
робота із засудженими до позбавлення 
волі» в кримінально-виконавчому зако-
нодавстві України.

Заходам впливу на засуджених як 
на теоретичному, так і на практич-
ному рівнях присвятили низку праць 
такі вітчизняні й зарубіжні вчені, як  
Г.А. Аванесов, Л.В. Багрій-Шахматов, 
В.А. Бадира, О.І. Бажанов, І.Г. Бога-
тирьов, Т.А. Денисова, О.М. Джужа,  
І.І. Карпець, А.В. Кирилюк, В.В. Кова-
ленко, О.Г. Колб, В.О. Корчинський, 
М.П. Мелентьєв, В.О. Меркулова,  
О.С. Міхлін, О.О. Наташев, О.І. Оса-
уленко, О.Л. Ременсон, З.М. Сайфутді-
нов, І.А. Сперанський, А.Х. Степанюк, 
М.О. Стручков, Ю.М. Ткачевський,  
В.М. Трубников, Б.С. Утевський, С.Я. Фа- 
ренюк, С.В. Царюк, І.В. Шмаров та 
інші. Вони здійснили вагомий внесок 

у розв’язання проблем пенітенціарної 
теорії й практики, проте нині недостат-
ньо розробленими залишаються про-
блеми визначення поняття «виховний 
вплив на засуджених» та місця соціаль-
но-виховної роботи в системі заходів 
виховного впливу.

Мета статті полягає в досліджен-
ні співвідношення понять «виховний 
вплив на засуджених до позбавлення 
волі» та «соціально-виховна робота із 
засудженими до позбавлення волі» в 
кримінально-виконавчому законодав-
стві України. Результатом стала кон-
статація факту відсутності єдності в 
розумінні й використанні цих термінів.

У главі 19 Кримінально-виконавчого 
кодексу України (далі – КВК України), 
що має назву «Виховний вплив на за-
суджених до позбавлення волі», зако-
нодавець до заходів виховного впливу 
відносить соціально-виховну роботу із 
засудженими, загальноосвітнє й про-
фесійно-технічне навчання, самодіяльні 
організації, богослужіння й релігійні 
обряди, вільний час засуджених, захо-
ди заохочення та стягнення [2].

Правила внутрішнього розпорядку 
установ виконання покарань, затвер-
джені наказом Державного департа-
менту України з питань виконання 
покарань від 25.12.2003 р. № 275 (далі –  
Правила), взагалі не містять терміна 
«виховний вплив на засуджених». На-
томість заходи виховного впливу об’єд-
нані під назвою «Деякі питання орга-
нізації проведення соціально-виховної 
роботи із засудженими» (розділ XV) 

© О. Савченко, 2014
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[3]. До них віднесено виховні заходи, 
демонстрацію відео- та кінофільмів, ра-
діо- й телепередач, бібліотечну роботу, 
самодіяльні організації, фізкультур-
но-оздоровчу роботу, навчання, участь 
громадськості у виправленні й ресоці-
алізації засуджених, забезпечення ре-
лігійних потреб (розділ XV) [3]. Тобто 
все наведене, відповідно до Правил, 
уже є соціально-виховною роботою, а 
не заходами виховного впливу.

Причому терміни «соціально-вихов-
на робота із засудженими» (що вико-
ристовується в КВК України) та «вихов-
ні заходи» (що міститься в Правилах) 
мають однакове змістовне навантажен-
ня, оскільки здійснюються на підставі 
програм диференційованого виховного 
впливу (ч. 4 ст. 123 КВК України; п. 71 
Правил) та спрямовані на «формування 
і закріплення у засуджених прагнення 
до заняття суспільно-корисною діяль-
ністю, сумлінного ставлення до праці, 
дотримання вимог законів та інших 
прийнятих у суспільстві правил пове-
дінки, підвищення їх загальноосвітньо-
го та культурного рівнів» (ч. 1 ст. 123 
КВК України; п. 71 Правил) [2; 3].

Отже, КВК України та Правила 
внутрішнього розпорядку установ ви-
конання покарань, називаючи одні й ті 
ж явища чи процеси, оперують різними 
термінами. Замість поняття «виховний 
вплив» Правила використовують тер-
мін «соціально-виховна робота», а влас-
не поняття «соціально-виховна робота» 
замінено на поняття «виховні заходи».

Для усунення плутанини необхідно 
насамперед встановити значення цих 
термінів, які пенітенціарна наука запо-
зичила із загальної педагогіки й пси-
хології та пристосувала для власних 
цілей.

Вплив – це складне соціальне яви-
ще, яке ще не має остаточного визна-
чення в будь-яких галузях людського 
знання [4, с. 148]. Традиційно вважа-
ється, що один із найбільш поширених 
варіантів цього поняття полягає в тому, 
що вплив – це використання конкрет-
них засобів, за допомогою яких можли-
во вносити зміни в поведінку конкрет-

ної особи (осіб) [5, с. 29]. Словники 
визначають «виховний» як такий, що 
відноситься до виховання, призначений 
для виховання, справляє благотворний 
вплив, сприяє вихованню [6, с. 131].

У педагогіці та психології виховний 
вплив розуміють як «процес організації 
спільної активної діяльності педагога та 
учнів із метою зміни моральних, соці-
ально-психологічних характеристик та 
перебудови поведінки об’єктів вихов-
ного впливу» [7]; «спрямування різних 
видів діяльності на вирішення вихов-
них завдань» [8, с. 342]. Особливістю 
виконання покарання є поєднання ви-
ховного впливу з каральним [9, с. 35]. 
Причому слід погодитися з авторами, 
які вважають, що під час застосування 
карального впливу виховний елемент 
присутній завжди, тоді як виховний 
вплив не завжди супроводжується 
карою [9, с. 35–37]. Враховуючи осо-
бливості й цілі виконання покарання, 
можна зробити висновок, що виховний 
вплив на засуджених до позбавлення 
волі – це сукупність неоднорідних за-
ходів, які спрямовані на досягнення 
єдиної мети – виправлення та ресоціа-
лізацію засуджених.

Оскільки термін «соціально-виховна 
робота із засудженими» є відносно но-
вим для теорії та практики криміналь-
но-виконавчого права, пенітенціарної 
педагогіки та психології, то всі попе-
редні надбання, що стосуються змісту, 
напрямів, форм і методів цього виду 
діяльності, охоплювались поняттям 
«виховна робота із засудженими». Не 
ставлячи за мету дослідити співвідно-
шення соціального й виховного аспек-
тів, звернемося до теорії педагогіки для 
визначення змісту поняття. Виховну 
роботу в загальному розумінні визнача-
ють як «діяльність вихователів з орга-
нізації та ведення виховного процесу» 
[10, с. 158], «цілеспрямоване форму-
вання в особи ставлення до людей та 
оточуючої дійсності» [11, с. 183–184].

У спеціальній літературі під вихов-
ною роботою із засудженими до позбав-
лення волі розуміють дії адміністрації 
пенітенціарного закладу, освітніх, куль-
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турних та інших організацій, громадян, 
самодіяльних організацій засуджених, 
які формують їх правослухняну пове-
дінку на основі соціально-педагогічної 
системи, що забезпечує виправлення 
моральним, правовим, трудовим, фізич-
ним та іншими напрямами виховного 
впливу, підвищення освітнього й куль-
турного рівня засуджених [12, с. 76; 
13, с. 15]. Законодавче визначення со-
ціально-виховної роботи із засуджени-
ми закріплене в ч. 1 ст. 123 КВК Укра-
їни. Остання, на думку законодавця, 
являє собою цілеспрямовану діяльність 
персоналу органів та установ виконан-
ня покарання та інших соціальних ін-
ституцій для досягнення мети виправ-
лення й ресоціалізації засуджених. Як 
бачимо, кримінально-виконавче право, 
порівняно з педагогікою та психологі-
єю, дещо розширює суб’єктний склад 
соціально-виховної роботи.

Отже, підсумовуючи сказане, мож-
на зробити такі висновки. У теорії та 
практиці пенітенціарної педагогіки та 
психології, кримінально-виконавчого 
права виховний вплив на засуджених і 
соціально-виховна робота із засуджени-
ми об’єднані єдиною метою – виправ-
ленням та ресоціалізацією останніх. 
Відмінність між ними полягає в тому, 
що виховний вплив із позицій пені-
тенціарної науки – це вся сукупність 
неоднорідних заходів, спрямованих на 
досягнення мети виконання покаран-
ня, а соціально-виховна робота із засу-
дженими – це «професійна діяльність 
вихователя» [14, с. 513]. Відповідно до 
кримінально-виконавчого законодав-
ства заходи виховного впливу здійсню-
ють не лише вихователі, а й учителі 
(навчання), представники релігійних 
конфесій (богослужіння та релігійні 
обряди), начальник колонії або особа, 
яка виконує його обов’язки (заходи за-
охочення та стягнення).

Одним із заходів виховного впливу є 
соціально-виховна робота із засуджени-
ми. Основна відмінність соціально-ви-
ховної роботи від інших заходів вихов-
ного впливу полягає в тому, що вона 
безпосередньо спрямована на виправ-

лення й ресоціалізацію засуджених. 
Іншими заходами виховного впливу 
ця мета досягається опосередковано: 
навчанням – через отримання нових 
знань; самодіяльними організаціями –  
через розвиток корисної ініціативи, 
соціальної активності, здорові міжосо-
бистісні взаємовідносини (ч. 1 ст. 127 
КВК України) тощо.

Отже, поняття «виховний вплив на 
засуджених» є більш широким, ніж 
поняття «соціально-виховна робота із 
засудженими», та охоплює останню. 
Соціально-виховна робота із засудже-
ними є одним із заходів виховного 
впливу на них, що й закріплено в КВК 
України. Правила внутрішнього роз-
порядку установ виконання покарань 
підміняють ці поняття, що ускладнює 
їх теоретичне розуміння та практичну 
реалізацію. Розділ XV Правил потре-
бує змін для приведення термінології у 
відповідність до КВК України, оскільки 
положення підзаконного нормативного 
акта не можуть суперечити положен-
ням закону. Взагалі правильне й точне 
визначення головних понять та інсти-
тутів у юридичних науках, у тому числі 
й у кримінальному та кримінально-ви-
конавчому праві, має особливо велике 
значення. Від цього, як свого часу від-
значив А.А. Піонтковський, залежить 
не лише якість розробки всієї галузі, 
а й процес застосування чинних право-
вих норм на практиці [15, с. 36].

Ключові слова: виховний вплив на 
засуджених, соціально-виховна робота 
із засудженими, виховні заходи, заходи 
виправного впливу, виправлення засу-
джених.

Статтю присвячено досліджен-
ню співвідношення понять «вихов-
ний вплив» та «соціально-виховна 
робота» в кримінально-виконавчому 
законодавстві України.

Статья посвящена исследова-
нию соотношения понятий «вос-
питательное воздействие и «соци-
ально-воспитательная работа» в 
уголовно-исполнительном законода-
тельстве Украины.
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The article is devoted to the inves-
tigation the relation between such con-
cepts as “educational influence” and 
“social and educational work” in the 
penal legislation of Ukraine.
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ПРОКУРОР ЯК СУБ’ЄКТ КРИМІНАЛЬНОГО 
ПРОВАДЖЕННЯ НА ПІДСТАВІ УГОД

Актуальність обраної теми зумовлю-
ється тим, що однією з найбільш важ-
ливих новацій Кримінального процесу-
ального кодексу України (далі – КПК 
України) від 13.04.2012 р. є запрова-
дження особливого порядку криміналь-
ного провадження на підставі угод. 
Одним із провідних суб’єктів його ре-
алізації виступає прокурор, проблеми 
визначення ролі якого в кримінальному 
провадженні на підставі угод потребу-
ють детального наукового дослідження.

Проблеми застосування договірних та 
альтернативних процедур у кримінальному 
судочинстві привертали увагу таких укра-
їнських і зарубіжних учених, як Ю.В. Бау- 
лін, Л.В. Головко, О.Є. Соловйова, А.Р. Ту- 
манянц, В.В. Землянська, О.Б. Ко- 
марницька, О.А. Губська, А.В. Лапкін та 
інші. Водночас у їхніх роботах питання 
участі прокурора в кримінальному про-
вадженні на підставі угод розглядалися 
лише побічно. З огляду на це метою стат-
ті є заповнення таких теоретичних прога-
лин та визначення ролі прокурора в кри-
мінальному провадженні на підставі угод.

Провідна роль прокурора в кримі-
нальному провадженні на підставі угод 
зумовлюється низкою факторів, які 
мають як загальний, так і спеціальний 
характер. До загальних ми можемо від-
нести ту обставину, що процесуальна 
діяльність прокурора виступає генеру-
ючим фактором кримінального процесу, 
оскільки обвинувачення зазвичай пере-
дує появі всіх інших кримінально-про-
цесуальних функцій та обумовлює їх 
виникнення [1, c. 31]. Тому прокурор 
відіграє важливу роль у реалізації ок-
ремих інститутів кримінального прова-
дження, зокрема й інституту угод.

До переліку спеціальних факторів 
можна віднести те, що згідно із ч. 2 ст. 
283 КПК України прокурор зобов’яза-
ний у найкоротший строк після пові-
домлення особі про підозру здійснити 
одну з таких дій: 1) закрити криміналь-
не провадження; 2) звернутися до суду 
з клопотанням про звільнення особи від 
кримінальної відповідальності; 3) звер-
нутися до суду з обвинувальним актом, 
клопотанням про застосування приму-
сових заходів медичного або виховного 
характеру. Покладення на прокурора 
таких завдань, що фактично полягають 
у прискоренні кримінального прова-
дження, його спрощенні й досягненні 
процесуальної економії, зумовлює про-
відну роль прокурора в реалізації інсти-
туту угод, що визначено в главі 35 КПК 
України.

Характеристика цієї ролі має базува-
тися на функціональній характеристиці 
прокурорської діяльності в кримінально-
му провадженні, одним з аспектів якої є 
участь прокурора в кримінальному про-
вадженні на підставі угод. При цьому 
необхідно відмітити, що з прийняттям 
нового КПК України концепція остан-
ньої зазнала кардинальних змін. Так, 
у Концепції реформування криміналь-
ної юстиції від 08.04.2008 р. містилося 
таке поняття, як «кримінальне переслі-
дування», що визначалося як виключна 
процесуальна функція прокурора, яка 
полягає у висуненні від імені держави 
обвинувачення, направленні криміналь-
ної справи до суду, підтриманні дер-
жавного обвинувачення в суді, участі в 
перегляді судових рішень у криміналь-
них справах в апеляційній та касаційній 
інстанціях. Крім того, було закріплено 
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й визначено поняття «процесуальне ке-
рівництво прокурора» як організацію 
процесу досудового розслідування, ви-
значення напрямів розслідування, ко-
ординацію процесуальних дій, сприяння 
створенню умов для нормального функ-
ціонування слідчих, забезпечення до-
тримання в процесі розслідування вимог 
законів України [2]. У підсумку останнє 
поняття отримало закріплення в новому 
КПК України.

Міжнародні стандарти розглядають 
діяльність прокурора у сфері кримі-
нального правосуддя переважно саме в 
контексті здійснення кримінального пе-
реслідування. Цим зумовлюється також 
та важлива роль, яка покладається на 
цього учасника кримінального прова-
дження у сфері застосування інституту 
угод. Так, згідно з п. 18 Керівних прин-
ципів ООН, що стосуються ролі осіб, які 
здійснюють судове переслідування, від 
1990 р. та відповідно до національного 
законодавства особи, які здійснюють су-
дове переслідування, належним чином 
розглядають питання про припинення 
судового переслідування, про умовне 
або безумовне припинення розгляду або 
про відкликання кримінальних справ з 
офіційної системи правосуддя, при цьо-
му повною мірою поважаючи права під-
озрюваного (підозрюваних) і жертви 
(жертв). У цих же цілях держави повин-
ні повністю вивчити можливість при-
йняття програм відкликання справ не 
лише для зменшення надмірного заван-
таження судів, а й щоб уникнути того 
безчестя, з яким пов’язані затримання 
до суду, обвинувачення й засудження, 
а також можливих негативних наслід-
ків тюремного ув’язнення [3]. Аналогіч-
ні обов’язки в цій сфері покладаються 
на прокурорів на європейському рівні. 
Так, у більшості європейських держав, 
зокрема в Бельгії, Данії, Нідерландах, 
Фінляндії, Франції, Швеції та інших 
країнах, прийнято критерій доцільності 
кримінального переслідування, що дає 
прокуратурі, за умови дотримання дея-
ких обмежень, свободу рішення питан-
ня, чи продовжувати справу [4, c. 112]. 
Така тенденція знайшла відображення в 

п. 3 Рекомендації № R(2000)19 Коміте-
ту Міністрів державам-членам Ради Єв-
ропи про роль державного обвинувачен-
ня в системі кримінального правосуддя, 
відповідно до якого в деяких системах 
прокурори вирішують питання про об-
рання альтернатив кримінальному пере-
слідуванню [5].

Важливо наголосити на тому, що ви-
няткова роль прокуратури у вирішенні 
цього питання підкреслюється також у 
міжнародних документах із питань від-
новного правосуддя. Так, регламентую-
чи роль прокурора в реалізації програм 
примирення, п. 11 Основних принци-
пів ООН щодо впровадження програм 
відновного правосуддя в кримінальних 
справах передбачив, що представники 
системи кримінального правосуддя по-
винні намагатися заохочувати правопо-
рушника взяти на себе відповідальність 
перед потерпілим та постраждалою гро-
мадою, а також сприяти реінтеграції по-
терпілого та правопорушника в громаду. 
У п. 9 Рекомендації № R(99)19 Комітету 
Міністрів Ради Європи щодо медіації в 
кримінальних справах від 15.09.1999 р.  
передбачено, що передання справи в 
службу медіації та надання результатам 
медіації юридичного значення залежать 
від органів кримінальної юстиції [6]. 
Отже, на міжнародному рівні прокурор 
визнається активним учасником засто-
сування угоди як про визнання винува-
тості, так і про примирення.

Визначаючи кримінальне пересліду-
вання як діяльність прокурора, спря-
мовану на притягнення особи до кримі-
нальної відповідальності, у її контексті 
необхідно розглядати також ситуації 
припинення кримінального пересліду-
вання як на досудових, так і в судових 
стадіях, які реалізуються за обов’язко-
вої участі прокурора. Це зумовлюєть-
ся тим, що рішення про застосування 
альтернативи кримінальному пересліду-
ванню має приймати той суб’єкт, який 
кримінальне переслідування здійснює, 
тобто прокурор, який і нестиме за це 
відповідальність [7, c. 55]. Тобто участь 
прокурора в кримінальному проваджен-
ні на підставі угод зумовлюється необ-
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хідністю визначення цим суб’єктом кри-
мінального провадження тієї чи іншої 
альтернативи кримінальному пересліду-
ванню.

Водночас варто звернути увагу на 
те, що поняття «кримінальне пересліду-
вання», яке широко використовується 
на теоретичному рівні, не закріплене в 
українському законодавстві. Натомість 
у ч. 2 ст. 36 КПК України передбаче-
но, що прокурор здійснює нагляд за 
дотриманням законів під час проведен-
ня досудового розслідування у формі 
процесуального керівництва досудовим 
розслідуванням. Отже, роль прокурора 
в кримінальному провадженні на підста-
ві угод в українських реаліях повинна 
визначатися саме в межах концепції 
здійснення прокурором процесуального 
керівництва досудовим розслідуванням.

Таке завдання ускладнює та обста-
вина, що поняття «процесуальне керів-
ництво» є новим у вітчизняному законо-
давстві, його зміст і характер у науковій 
юридичній літературі залишається пред-
метом дискусій. Так, О.Б. Соловйов, 
М.Є. Токарєва та Н.В. Буланова процесу-
альне керівництво розглядають як мож-
ливість прокурора використовувати ши-
рокі процесуальні повноваження щодо 
органів, які провадять досудове розслі-
дування, за необхідності втручаючись 
і спрямовуючи цю діяльність [8, c. 22].  
Л.Р. Грицаєнко вказує, що визначені за-
коном права прокурора, надані йому на 
стадії досудового слідства, мають кон-
трольний характер, що дозволяє йому 
владно втручатися в оперативну діяль-
ність підконтрольного органу [4, c. 482]. 
На підтвердження цієї думки можна 
навести позицію В.М. Юрчишина, який 
пов’язує зміст процесуального керівни-
цтва з організацією досудового розслі-
дування з використанням не внутрішніх 
організаційно-управлінських повнова-
жень, а правових кримінально-процесу-
альних повноважень владно-розпоряд-
чого змісту [9, c. 27].

Інші дослідники відмовляються роз-
глядати процесуальне керівництво ви-
ключно в аспекті імперативного впливу 
прокурора на органи досудового роз-

слідування. Так, О.О. Тушев вважає, 
що прокурор, здійснюючи керівництво, 
допомагає слідчому, органу дізнання 
професійно й ефективно вирішувати 
завдання, які постають перед ними під 
час розслідування злочинів [10, c. 140]. 
На думку Н.В. Марчук, процесуальне 
керівництво за своєю природою й харак-
тером є складною та багатоаспектною 
діяльністю, яка включає як імператив-
не спрямування, так і здійснення захо-
дів щодо узгодження, координованості 
діяльності органів досудового слідства 
[11, c. 370].

Заслуговує на увагу думка О.В. Ге-
селева, згідно з якою здійснення про-
цесуального керівництва дозволяє про-
курору безпосередньо спрямовувати 
перебіг кримінального провадження на 
його досудових стадіях, цілеспрямова-
но впливати на результат діяльності 
органів досудового розслідування та 
виконання ними завдань кримінального 
судочинства, зокрема щодо забезпечен-
ня швидкого, повного й неупереджено-
го розслідування [12]. Отже, одним із 
завдань процесуального керівництва 
є прискорення кримінального прова-
дження, а його реалізація передбачає 
активний владний вплив прокурора на 
перебіг і результати досудового розслі-
дування. Крім того, слід враховувати, 
що органи досудового розслідування з 
метою швидкого й повного розкриття та 
розслідування злочинів нерідко застосо-
вують заходи процесуального примусу, 
обмежують конституційні права особи 
[13, c. 166]. Тому завданням прокурора 
є не просто прискорення кримінального 
провадження, а забезпечення реалізації 
процесуальної економії виключно в ме-
жах закону, з неухильним дотриманням 
прав і законних інтересів учасників кри-
мінального провадження.

Необхідність розглядати діяльність 
прокурора у сфері застосування інсти-
туту угод у контексті процесуального 
керівництва зумовлена тим, що фактич-
но всі повноваження, які виконує про-
курор у кримінальному провадженні, 
виходячи зі змісту ч. 2 ст. 36 КПК Укра-
їни, спрямовані на реалізацію ним про-
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цесуального керівництва досудовим роз-
слідуванням. Як відмічається в науковій 
юридичній літературі, ці повноваження 
за своїм характером є владно-розпоряд-
чими або імперативними [14, c. 199]. 
Іншою їх характерною ознакою є те, 
що стосовно прокурора поняття «пов-
новаження» визначається не просто 
як його права, а як поєднання прав та 
обов’язків. Визначені в кримінальному 
процесуальному законі повноваження 
прокурора породжують обов’язкові до 
виконання процесуальні обов’язки ін-
ших учасників кримінального процесу 
та характеризують цю діяльність про-
курора в організації досудового прова-
дження як процесуальне керівництво 
досудовим розслідуванням [15, c. 83].

Водночас необхідно звернути увагу 
на те, що ст. 36 КПК України не згадує 
в переліку повноважень прокурора спеці-
альні положення, присвячені його участі 
в кримінальному провадженні на підставі 
угод. Із цього можна зробити висновок, 
що у сфері застосування інституту угод 
прокурор не має певних спеціальних по-
вноважень, а реалізує загальні, проте з 
тими особливостями, які передбачено 
главою 35 КПК України. Зокрема, мож-
на вважати, що в цій сфері специфічного 
змісту набувають повноваження проку-
рора, передбачені п. п. 13, 14 ч. 2 ст. 36 
КПК України, а саме затверджувати або 
відмовляти в затвердженні обвинуваль-
ного акта, вносити зміни до складеного 
слідчим обвинувального акта, самостійно 
складати обвинувальний акт, звертатися 
до суду з обвинувальним актом. Так, 
відповідно до ч. 1 ст. 474 КПК України, 
якщо угоди досягнуто під час досудового 
розслідування, обвинувальний акт із під-
писаною сторонами угодою невідкладно 
надсилається до суду. Отже, у випадку 
досягнення угоди відповідне повнова-
ження прокурора повинне здійснювати-
ся невідкладно й дещо розширюватися 
(щодо доручення до обвинувального акта 
письмової угоди).

Водночас можна стверджувати, що 
в КПК України передбачається низка 
специфічних повноважень прокурора 
у сфері застосування інституту угод, 

які заслуговують на самостійну право-
ву регламентацію в якості повноважень 
прокурора. Підтвердженням цієї тези 
можна вважати те, що деякі з них за-
кріплено в галузевому наказі Генераль-
ного прокурора України № 4гн (далі –  
наказ № 4гн). Від прокурорів в імпера-
тивній формі вимагається їх виконан-
ня. Зокрема, відповідно до п. 5 наказу  
№ 4гн з метою виконання завдань кри-
мінального провадження прокурорам, які 
здійснюють процесуальне керівництво 
досудовим розслідуванням, необхідно за-
безпечити інформування підозрюваного 
та потерпілого про їхнє право на при-
мирення, підозрюваному – про право на 
угоду про визнання винуватості, а також 
роз’яснити механізм реалізації цих прав, 
за наявності підстав – ініціювати під час 
судового провадження укладення угоди 
про визнання винуватості. У разі ініці-
ювання обвинуваченим чи потерпілим 
укладення угоди про примирення про-
курору слід роз’яснювати механізм його 
реалізації та не чинити перешкод в укла-
денні угоди (п. 19 наказу № 4гн). У разі 
невиконання угоди про визнання винува-
тості прокурор звертається до суду, який 
затвердив таку угоду, з клопотанням 
про скасування вироку, при цьому його 
участь у судовому провадженні за клопо-
таннями про скасування судом вироку в 
разі невиконання угод про примирення 
або про визнання винуватості вважаєть-
ся обов’язковою (п. п. 28–28.1 наказу  
№ 4гн) [16].

З огляду на це вважаємо, що ч. 2 ст. 36  
КПК України потрібно доповнити відпо-
відними положеннями, які регламенту-
ють участь прокурорів у кримінальному 
провадженні на підставі угод. Так, має 
бути закріплено, що за наявності підстав 
прокурор повинен ініціювати укладення 
угоди про визнання винуватості, сприяти 
сторонам в укладенні угоди про прими-
рення; брати участь у розгляді судом пи-
тання про затвердження угоди; нагляда-
ти за виконанням угоди про примирення 
або про визнання винуватості, а в разі їх 
невиконання – звертатися до суду, який 
затвердив таку угоду, з клопотанням про 
скасування вироку тощо.
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Статтю присвячено вивченню 
проблем ролі прокурора в криміналь-
ному провадженні на підставі угод. 
Досліджуються повноваження про-
курора та функціональна спрямова-
ність його діяльності в цій сфері.

Статья посвящена изучению про-
блем роли прокурора в уголовном про-
изводстве на основании соглашений. 
Исследуются полномочия прокурора 
и функциональная направленность 
его деятельности в этой сфере.

Article is devoted to studying of 
problems of a role of the prosecutor in 
criminal proceedings on the basis of 
agreements. Powers of the prosecutor 
and a functional orientation of his ac-
tivity in this sphere are investigated.
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ЗМІНА ПОВІДОМЛЕННЯ ПРО ПІДОЗРУ 
В АСПЕКТІ СТ. 279 КРИМІНАЛЬНОГО 

ПРОЦЕСУАЛЬНОГО КОДЕКСУ УКРАЇНИ

Досудове розслідування як стадія 
кримінального процесу визначає ос-
новним завданням охорону прав і закон-
них інтересів фізичних та юридичних 
осіб, які беруть участь у кримінальному 
провадженні, а також швидке, повне й 
неупереджене розслідування криміналь-
них правопорушень, викриття винних та 
забезпечення правильного застосування 
чинного законодавства, щоб кожного, 
хто вчинив злочин, було притягнуто до 
відповідальності із застосуванням на-
лежної правової процедури, а жодного 
невинуватого не було покарано.

Суттєвий внесок у дослідження ін-
ституту притягнення особи в якості об-
винуваченого, у тому числі повідомлен-
ня про підозру, здійснили П.Д. Біленчук,  
Ю.І. Грошевий, Н.В. Жогін, А.Ф. Коні,  
О.Р. Михайленко, А.П. Рижаков,  
М.С. Строгович, О.Ю. Татаров, В.М. Тер- 
тишник, В.П. Шибіко, Л.Д. Удалова, 
Ф.Н. Фаткуллін, Р.Х. Якупов та інші.

Повідомлена особі підозра, що ба-
зується на зібраних під час досудового 
розслідування доказах, визначає межі 
судового розгляду. Однак, встановлю-
ючи ці межі, слідчий, прокурор не об-
межують розслідування провадження 
лише один раз повідомленою підозрою.

Подальше провадження на досу-
довому розслідуванні може виявити 
обставини, що спричиняють зміну 
підозри або складення нової підозри.  
В ідеалі акт повідомлення про підозру 
є так званим підсумком досудового роз-
слідування, оскільки саме на ньому ба-
зується обвинувальний акт, який після 
закінчення досудового розслідування, 
відповідно до вимог ст. 291 Криміналь-

ного процесуального кодексу України 
(далі – КПК України), вручається під-
озрюваному.

Доречно зазначити, що в практич-
ній діяльності найкращим бажаним ва-
ріантом для слідчих, прокурорів було б 
повідомлення особі про підозру напри-
кінці досудового розслідування, оскіль-
ки саме в цей час у матеріалах прова-
дження знаходиться достатня кількість 
доказів для його направлення до суду 
та з’ясовано всі можливі обставини 
вчиненого кримінального правопору-
шення, що дає змогу скласти «зразко-
ве» повідомлення про підозру, яке не 
потребує змін і доповнень.

Якщо повідомлення про підозру 
здійснюється у випадку, передбаченому 
п. п. 1 та 2 ч. 1 ст. 276 КПК України, то, 
зрозуміло, відкласти повідомлення осо-
би про підозру неможливо, проте якщо 
розглядати випадок повідомлення особи 
про підозру на підставі наявності достат-
ніх доказів для підозри особи у вчинен-
ні кримінального правопорушення, то 
можливість складення та вручення по-
відомлення про підозру особі наприкінці 
досудового розслідування існує. Однак 
такий варіант повідомлення про підозру 
особі, на нашу думку, не є прийнятним.

Обґрунтовуючи свою позицію, за-
значимо, що в практичній діяльності 
під час досудового розслідування вста-
новлюється велика кількість нових 
фактів і доказів. Одні з них безпосеред-
ньо відносяться до провадження, інші 
постають із перших і бувають певною 
мірою допоміжними. Це також стосу-
ється даних, які характеризують особу 
підозрюваного, потерпілого, свідків. 

© О. Фараон, 2014
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Одні факти й докази слідчий та про-
курор отримують уже на початковому 
етапі досудового розслідування, інші –  
під час проведення слідчих (розшу-
кових) дій на подальшому етапі роз-
слідування. Таким чином, ситуація в 
конкретному провадженні постійно 
змінюється. Отже, з появою в кримі-
нальному провадженні нових фактів та 
учасників процесу може змінюватися й 
обсяг підозри.

Також доцільно звернути увагу на 
той факт, що у випадку повідомлення 
особи про підозру наприкінці досудово-
го розслідування особу, яка фактично 
підозрювалася стороною обвинувачен-
ня у вчиненні кримінального правопо-
рушення, щодо якої слідчий, прокурор 
збирали докази вини та фактично про-
ти якої тривало досудове розслідування 
без вручення повідомлення про підоз-
ру, було позбавлено можливості захи-
щатися від підозри у вчиненні цього 
кримінального правопорушення. Отже, 
несвоєчасне повідомлення особи про 
підозру в кримінальному провадженні 
порушує право підозрюваного на за-
хист, позбавляє можливості збирати й 
подавати докази, отримувати копії про-
цесуальних документів та реалізовува-
ти інші права.

Так, ще видатний російський юрист 
А.Ф. Коні справедливо критикував «од-
нобічну обвинувальну творчість», що 
виявляється в повідомленні людини 
про підозру лише наприкінці досудово-
го розслідування, «коли до винесення 
постанови про притягнення як обви-
нуваченого людина була позбавлена 
прав, які закон надає обвинуваченому» 
[1, с. 136].

Своєчасності повідомлення про 
підозру (за КПК Російської Федера-
ції – притягнення як обвинувачення) 
приділяє багато уваги О.П. Рижаков. 
Зокрема, він констатує, що за наяв-
ності відповідних підстав винесення 
постанови про притягнення як обви-
нуваченого є обов’язком, а не правом 
слідчого [2, с. 37].

На думку О.Р. Михайленка, подіб-
ним «затягуванням» моменту повідом-

лення про підозру слідчий не лише по-
рушує права цієї особи, а й створює 
несприятливі наслідки для себе, оскіль-
ки повідомлення про підозру наприкінці 
досудового розслідування зв’язує слід-
чого часовими межами під час вирішен-
ня заявлених клопотань підозрюваного 
або його захисника, а це своєю чергою 
не сприяє забезпеченню законності та 
права на захист [3, с. 57–58].

Таким чином, умисне відкладання 
моменту повідомлення особи про підоз-
ру слідчим, прокурором під час закін-
чення досудового розслідування є про-
типравним і незаконним.

Крім цього, слід зауважити, що 
вимога закону про швидке, повне й 
неупереджене розслідування кримі-
нальних правопорушень не повинна 
трактуватися на користь багаторічного 
досудового розслідування криміналь-
них проваджень. Воно повинне прово-
дитися повно й ефективно в об’єктивно 
необхідний для виконання процесуаль-
них дій та прийняття процесуальних 
рішень термін, тобто в розумний строк, 
що є однією із засад кримінального 
провадження.

Зв’язаність же слідчого вимогою 
швидкості проведення розслідування 
може призвести до помилкової кваліфі-
кації злочинного діяння, повідомлення 
про підозру в момент, коли ще не всі 
необхідні для прийняття цього рішен-
ня дані зібрано, що іноді призводить до 
незаконного повідомлення про підозру 
невинуватій особі та інших помилок.

Таким чином, провадження досудо-
вого розслідування, підсумком якого 
повинна стати доведена, неспростов-
на, чітка, об’єктивна та справедлива 
підозра, буде ефективним тоді, коли 
повідомлення про підозру неодноразо-
во скоригується та буде вмотивованим.

Отже, під час досудового розслі-
дування кримінального провадження 
після повідомлення особи про підоз-
ру слідчим, прокурором можуть бути 
отримані нові докази або надано іншу 
оцінку вже відомим доказам, у зв’яз-
ку із чим до того моменту, коли слід-
чим буде прийнято остаточне рішення 
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в провадженні, відповідно до вимог  
ст. 283 КПК України формула, викла-
дена в повідомленні про підозру та вру-
чена підозрюваному, може залишитися 
без змін із точки зору як фактичних 
обставин вчинення кримінального пра-
вопорушення певною особою, так і їх 
юридичної оцінки; зазнати певних змін; 
містити нову підозру.

Чинний КПК України в ст. 279 за-
значає, що у випадку виникнення 
підстав для повідомлення про нову 
підозру або зміну раніше повідомленої 
підозри слідчий, прокурор зобов’язані 
виконати дії, передбачені ст. 278 КПК 
України. Якщо повідомлення про підоз-
ру здійснив прокурор, повідомити про 
нову підозру або змінити раніше пові-
домлену підозру має право виключно 
прокурор.

Виходячи з положень цієї норми, до-
ходимо висновку, що законодавець не 
лише не розкриває суть термінів «змі-
на підозри», «нова підозра», а й навіть 
не зазначає випадків їх застосування, 
обмежившись лише посиланням «у ви-
падку виникнення підстав». Отже, реа-
лізація викладеної в ст. 279 КПК Укра-
їни вимоги в практичній діяльності не 
могла не викликати певні проблеми.

Звернувшись до словника, визна-
чаємо, що в ньому термін «зміна» тлу-
мачиться як перехід, перетворення 
чого-небудь у щось якісно інше; зміню-
вання [4, с. 621].

У свою чергу «новий» в українській 
мові розуміють так: який недавно ви-
ник, з’явився, не існував раніше; не-
давно зроблений, створений [5, с. 433].

Отже, застосувавши ці визначення 
щодо поняття «підозра» в кримінально-
му процесі, розуміємо, що різниця між 
поняттями «зміна раніше повідомленої 
підозри» та «нова підозра» полягає в 
тому, що «зміна раніше повідомленої 
підозри» має місце лише за наявності 
попередньої підозри та в разі виник-
нення потреби її зміни, а «нова підоз-
ра» з’являється лише в тому випадку, 
коли за окремим фактом особу ще не 
була повідомлено про підозру взагалі. 
При цьому слід звернути увагу, що в 

результаті внесення змін до раніше по-
відомленої підозри слідчий, прокурор 
та інші учасники процесу вже будуть 
мати справу з наявністю в криміналь-
ному провадженні нової підозри, яка 
виникла внаслідок отримання змін, 
внесених до попередньої підозри.

У зв’язку з реалізацією положень 
ст. 279 КПК України постає також 
інше питання: яку назву повинне мати 
повідомлення про підозру, коли, на-
приклад, зміни в одному кримінально-
му провадженні настільки суттєві, що 
торкаються й зміни вже пред’явленого 
повідомлення про підозру, появи додат-
кових кримінальних правопорушень, за 
якими необхідно здійснювати визначе-
не законодавцем «нове повідомлення 
про підозру», і закриття в окремій ча-
стині повідомленої підозри?

Виходячи з наведеного розуміння 
понять «нова підозра» та «зміна раніше 
повідомленої підозри», у такому кримі-
нальному провадженні підозра зміню-
ється, оскільки до цього особі вже було 
повідомлено про підозру, і частина змін 
стосується саме кримінальних правопо-
рушень, де підозру вже було повідомле-
но. Однак, враховуючи наявність нових 
фактів, тобто інших кримінальних пра-
вопорушень, які попередньо об’єднано 
в одне провадження, виникає необхід-
ність у повідомленні особі нової підоз-
ри. Постає питання про те, яку проце-
суальну дію повинен вчиняти слідчий 
або прокурор: змінювати підозру чи по-
відомляти нову. Або, можливо, він має 
складати два акти: перший про зміну 
раніше повідомленої підозри, а другий –  
про нову підозру. Що взагалі треба ро-
зуміти як нонсенс. Законодавець не дає 
відповіді на ці питання.

Тому сьогодні слідчі та прокурори 
вирішують цю проблему на власний 
розсуд: дехто змінює підозру, деякі 
повідомляють про нову, інші повідом-
ляють нові підозри, змінюють раніше 
повідомлені, а потім об’єднують кри-
мінальні провадження, щоб уникнути 
вже названих та інших проблем.

Як наслідок дій останніх у кримі-
нальному провадженні існує декіль-
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ка окремих повідомлень про підозру, 
і відсутнє єдине узагальнююче пові-
домлення про підозру, що в результа-
ті дезорієнтує підозрюваного та лише 
ускладнює роботу слідчого, прокурора, 
слідчого судді, суду.

Аналізуючи положення ст. 279 
КПК України, ми доходимо висновку, 
що зміна раніше повідомленої підозри 
в будь-якому випадку тягне за собою 
складення нової підозри. Знову постає 
питання: де та межа, яка відокремлює 
явище «нова підозра» від явища «зміна 
раніше повідомленої підозри»?

Узагальнюючи сказане, вважаємо, 
що існуючі положення ст. 279 КПК 
України не можуть залишатися в та-
кому викладенні, оскільки розмежуван-
ня законодавцем понять «зміна раніше 
повідомленої підозри» та «нова підоз-
ра» є недоцільним, навіть виходячи із 
сутності цих понять, змінена підозра 
вже є новою підозрою. Так, нове по-
відомлення про підозру повинне здійс-
нюватися в порядку, передбаченому ст. 
ст. 276–278 КПК України, без надання 
йому назви «нова підозра».

Крім цього, розмежування наведе-
них визначень не тягне за собою жод-
них процесуальних наслідків, а лише 
ускладнює процес реалізації цього 
положення в практичній діяльності, 
сприяючи створенню в кримінальному 
провадженні окремих повідомлень про 
підозру, які дезорієнтують насамперед 
підозрюваного та інших учасників кри-
мінального процесу. Тому пропонуємо 
замінити ч. 1 ст. 279 КПК України та 
викласти її в такій редакції: «У випад-
ку виникнення підстав для зміни по-
відомленої підозри слідчий, прокурор 
зобов’язаний виконати дії, передбачені 
ст. 278 цього Кодексу, і заново повідо-
мити особу про підозру. Якщо повідом-
лення про підозру здійснив прокурор, 
змінити раніше повідомлену підозру 
має право виключно прокурор».

Таким чином, ст. 279 КПК України 
потребує невідкладного доопрацювання 
та внесення відповідних змін, що спри-
ятиме виконанню основних завдань 
кримінального провадження.

Ключові слова: повідомлення про 
підозру, нова підозра, зміна раніше 
повідомленої підозри, слідчий, проку-
рор.

Статтю присвячено аналізу 
норм чинного Кримінального про-
цесуального кодексу України та ін-
ших джерел щодо здійснення слід-
чим, прокурором змін у письмовому 
повідомленні про підозру під час 
досудового розслідування в кримі-
нальному провадженні. Досліджено 
проблему розмежування процесу-
альних рішень «зміна раніше пові-
домленої підозри» та «нова підоз-
ра» з позицій сутності цих понять 
та їх застосування в практичній 
діяльності. Викладено конкретні 
пропозиції з удосконалення чинного 
законодавства щодо зміни повідом-
лення про підозру на стадії досудо-
вого розслідування.

Статья посвящена анализу 
норм действующего Уголовного 
процессуального кодекса Украины 
и других источников относительно 
внесения следователем, прокурором 
изменений в письменное сообщение 
о подозрении во время досудебного 
расследования в уголовном произ-
водстве. Исследовано проблему раз-
граничения процессуальных реше-
ний «изменение ранее сообщенного 
подозрения» и «новое подозрение» 
исходя из позиций сущности этих 
понятий и их применения в прак-
тической деятельности. Изложены 
конкретные предложения с целью 
усовершенствования действующего 
законодательства по внесению из-
менений в сообщение о подозрении.

The article is devoted the analysis 
of norms of operating criminal judi-
cial code of Ukraine and other sources 
in relation to realization an investiga-
tor, public prosecutor of changes, in a 
writing report about suspicion during 
pre-trial investigation in criminal re-
alization. Investigational problem of 
differentiating of judicial decisions 
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of “change before the put in a fame 
suspicion” and “new suspicion” from 
positions of essence of these concepts 
and their application in practical ac-
tivity. Concrete suggestions are ex-
pounded on perfection of current leg-
islation in relation to the change of 
report about suspicion on the stage of 
pre-trial investigation.
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ЗАГАЛЬНОСОЦІАЛЬНА ПРОФІЛАКТИКА ЗЛОЧИНІВ, 
ЯКІ ВЧИНЯЮТЬСЯ БЕЗДОМНИМИ ОСОБАМИ

У юридичній літературі й досі має 
місце дискусія з приводу вживання та 
використання кримінологічних термі-
нів «попередження злочинності», «про-
філактика злочинності», «соціальна 
профілактика», «боротьба зі злочинні-
стю», «війна зі злочинністю», «протидія 
злочинності», «протистояння злочин-
ності», «контроль злочинності», «ре-
гулювання злочинності», «управління 
злочинністю», «запобігання злочинно-
сті», «превенція злочинності», «припи-
нення злочинів» та інших. Щоб уник-
нути зайвих дискусій і нагромадження 
термінологічної ієрархії, кримінологи 
(учені й практики) повинні, як слуш-
но зазначив В. Голіна [1, с. 5], просто 
домовитися про зміст тих чи інших 
термінів. Термінологічна точність і кон-
кретизація змісту понять у кримінології 
не менш важливі, ніж в інших науках. 
Тому протидія злочинності бездомних 
осіб, у тому числі безпритульних непо-
внолітніх, потребує свого дослідження.

Метою статті є аналіз суб’єктів про-
тидії злочинності бездомних осіб на 
державному рівні.

О. Ігнатов [2, с. 92–93] вважає, що 
насамперед слід уникати вживання та-
ких термінів, як «боротьба» та «війна» 
зі злочинністю, що охоплюють, мабуть, 
лише одну зі сторін реакції суспільства 
на злочинність – репресію людей, які 
порушили закон.

Обґрунтовуючи необхідність вжи-
вання терміна «боротьба зі злочинні-
стю» під час позначення взаємовідносин 
держави, суспільства й злочинності, 
Н. Карпов [3, с. 140] пише, що термін 
«боротьба зі злочинністю» передбачає 
активність діяльності з впливу на неї. 

А. Долгова [4] зазначає, що для по-
значення взаємовідносин держави, су-
спільства й злочинності слід вживати 
саме термін «боротьба зі злочинністю», 
оскільки термін «протидія злочинності» 
не відбиває активної ролі держави й 
суспільства в боротьбі зі злочинністю, 
спрямованої не лише на припинення 
злочинів, а й на запобігання їм.

Під боротьбою зі злочинністю В. Бон- 
дренков та В. Знікін [5, с. 18] розумі-
ють виявлення, попередження, припи-
нення, розкриття й розслідування зло-
чинів, на що в сучасний період націлені 
оперативні співробітники правоохорон-
них органів.

Вважаємо, що недопустимо вжива-
ти такі терміни, як «війна зі злочин-
ністю» та «боротьба зі злочинністю» 
(наскільки б ці вислови не відбивали 
активної діяльності державних органів 
у цьому напрямі), внаслідок того, що 
тоді мова велася би про переможців і 
переможених, а це не допустимо в юри-
спруденції в цілому та в кримінології 
зокрема. Мова має йти про силу, яка 
протидіятиме іншій силі – злочинній.

Протидія злочинності, на думку  
О. Шинальського [6, с. 99], включає всі 
засоби й методи впливу на злочинність, 
до яких належать такі: загальнодержав-
ні засоби економічного, політичного й 
виховного порядку, які безпосередньо 
не спрямовані на протидію злочинно-
сті, проте справляють на неї суттєвий 
вплив; засоби законодавчого, право-
вого порядку, що визначають основні 
напрями, які поєднують переконання й 
примус у протидії злочинності; діяль-
ність державних органів, громадських 
організацій, органів кримінальної юсти-
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ції з виявлення причин та умов вчинен-
ня конкретних злочинів і вжиття за-
собів щодо їх усунення; безпосередня, 
постійна й послідовна робота органів 
кримінальної юстиції з розкриття зло-
чинів, розслідування розгляду кримі-
нальних справ, виправлення осіб, які 
вчинили злочини, нагляд за особами, 
звільненими з місць позбавлення волі; 
проведення розшукових та оператив-
но-розшукових заходів, зумовлених си-
туацією, що склалася.

О. Шостко [7, с. 163] слушно за-
уважує, що на сьогодні в європейських 
країнах впроваджується комплексний 
(інтеграційний) підхід, що поєднує 
запобіжні й репресивні заходи, які й 
охоплюються терміном «протидія». 
Протидію злочинності обґрунтовано 
розглядають як загальне родове понят-
тя, що охоплює діяльність, спрямовану 
на мінімізацію протиріч і чинників, які 
породжують або сприяють злочинно-
сті, на зменшення кількості окремих 
видів злочинів шляхом недопущення їх 
вчинення на різних стадіях злочинної 
поведінки (заходи запобігання злочин-
ності), а також адекватні заходи реагу-
вання на вже вчинені злочини (репре-
сивний підхід).

Кримінальне покарання, як конста-
тує О. Костенко [8, с. 281], може віді-
грати свою справжню, тобто природну, 
роль лише в сполученні з конкуренцією 
відповідно до формули «конкуренція + 
репресія». Для подолання криміналізму 
в Україні повинна бути створена нова 
модель протидії злочинності. Концепція 
цієї моделі обґрунтовується тим, що 
злочинність – це вияв сваволі людей, 
яка виникає там і тоді, де й коли не 
діє ринок як форма соціального обмі-
ну, що має властивість узгоджувати 
людську волю з природними законами 
суспільного життя. Причому ця влас-
тивість є лише в справжнього (природ-
ного) ринку, коли вигідно бути чесним. 
О. Костенко пропонує класифікувати 
засоби протидії злочинності в такий 
спосіб:

1. Безпосередні засоби – засоби 
протидії злочинності:

а) репресія, тобто те, що втримує за 
допомогою страху кари вияв свободи 
волі людини, яка має форму сваволі, у 
вигляді злочину;

б) конкуренція, тобто те, що, при-
стосовуючи людину до природи, рятує 
її свободу волі від форми соціопатизую-
чої (криміногенної) сваволі та надає їй 
форму несваволі, виявом якої є добро-
чинна поведінка.

2. Опосередковані засоби – засоби 
підвищення ефективності засобів про-
тидії злочинності шляхом зміни інди-
відуальності людини, тобто її фізіоло-
гічних і психологічних властивостей 
(виховні, медичні тощо) [8, с. 268–270, 
281, 324].

За словами В. Сташиса [9, с. 167], 
саме покарання виступає необхідним 
засобом охорони суспільства від зло-
чинних посягань. Виконання зазначе-
ної ролі здійснюється як за допомогою 
загрози покарання, яка міститься в 
санкції будь-якої кримінально-правової 
норми Особливої частини Кримінально-
го кодексу України, так і шляхом його 
реалізації, тобто примусового впливу 
на осіб, уже визнаних винними у вчи-
ненні злочину.

Як справедливо зазначає Я. Соловій 
[10, с. 14–18], злочинність є первин-
ною, її існування породжує й виправдо-
вує інститут покарання, безпосереднім 
і головним призначенням якого є бо-
ротьба зі злочинністю, її запобігання та 
хоча б часткове зменшення.

Планомірна протидія злочинності, 
на думку В. Голіни [11, с. 182], пов’я-
зується з кримінологічною політикою 
та розглядається як складова частина 
державної соціальної політики, яка на 
основі Конституції України та інтегро-
ваних кримінологічною наукою знань 
визначає основні методологічні заса-
ди й шляхи, якими керується держава 
та її інституції під час здійснення не-
репресивної протидії злочинності та її 
проявам. Кримінологічна політика є не 
лише сукупністю упорядкованих захо-
дів, а й, образно кажучи, ідеологічним 
генератором, який підвищує запобіжну 
«напругу» в суспільстві, формує в ньо-
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му соціальну толерантність і повагу до 
соціальних цінностей, сприяє накопи-
ченню в суспільних відносинах так зва-
ного «соціального капіталу» (громад-
ський правопорядок, довіра, чесність, 
порядність тощо).

Здійснення кримінологічної політи-
ки – це складова частина ідейно-полі-
тичної та економічної доктрини уряду, 
за виконання якої він несе політичну 
відповідальність. У нас, як констатує 
В. Голіна [11, с. 185], за останні 15 
років було прийнято 4 комплексні про-
грами запобігання злочинності в країні 
(називалися вони по-різному), проте 
жодного разу ніде й ніхто не звітував 
про результати їх виконання.

Під час зіставлення різних точок 
зору з приводу використання термінів 
«боротьба», «протидія», «запобігання», 
«війна» тощо вважаємо найбільш до-
цільним визначення впливу на злочин-
ність та пропонуємо вживати дефініцію 
«протидія злочинності». Оскільки саме 
цей термін можна розглядати і в кримі-
нологічному, і в кримінально-правовому 
аспекті. До змісту «протидія злочинно-
сті», як слушно зауважує О. Костенко, 
входять дві важливі складові: запобіган-
ня злочинності та покарання за злочин.

З огляду на це протидія злочинно-
сті бездомних осіб має здійснюватися 
за формулою «запобігання злочинності 
бездомних осіб + покарання за вже 
вчинені ними злочинні діяння».

Під протидією злочинності бездо-
мних осіб ми пропонуємо розуміти 
комплекс (тріаду) заходів, що здійсню-
ються такими органами:

1) правоохоронними органами з при-
воду затримання та доставляння бездо-
глядних дітей, безпритульних осіб до 
закладів соціального захисту;

2) закладами соціального захисту 
для бездомних осіб і безпритульних 
дітей, які носять соціально-психологіч-
ний, соціально-реабілітаційний та реін-
теграційний характер;

3) громадськими та/або благодійни-
ми організаціями, які займаються куль-
турно-освітньою, спортивною та благо-
дійною діяльністю.

Отже, перед нами постає трикутник 
суб’єктів протидії злочинності безпри-
тульних осіб.

І. Кременовська звертає увагу, що 
вирішення проблеми подолання ди-
тячої та підліткової безпритульності, 
бездоглядності й бродяжництва на дер-
жавному рівні полягає не в ухваленні 
великої кількості нормативних доку-
ментів, із чим, безперечно, важко не 
погодитися, а в здійсненні практичної 
роботи з неблагополучними сім’ями  
[12, с. 301–303]. Зрозуміло, що для 
дитини не замінять нормальної сім’ї 
ні велика кількість дитячих притулків 
та інтернатів, ні розширення норма-
тивної бази, ні активізація діяльності 
будь-яких релігійних, благодійних чи 
спонсорських організацій. Необхідно 
пам’ятати, що людина й громадянин – 
це першооснова та головний об’єкт на-
ціональної безпеки, при цьому наймен-
ші громадяни є найбільш вразливими, 
тому потребують надійного практично-
го, а не формального захисту.

Загальнодержавна профілактична 
робота лише за допомогою засобів кри-
мінально-правового впливу не може ви-
правити становище, що склалося в га-
лузі захисту прав і законних інтересів 
неповнолітніх та запобігання злочин-
ності. Ю. Абросімова вважає за необ-
хідне створити систему ювенальної юс-
тиції, яка повинна включати не лише 
ювенальні суди, а й спеціальні органи 
профілактики, контролю й захисту, 
спеціалізовані органи досудового слід-
ства, установи виконання покарання, а 
також установи реабілітації та соціаль-
ної адаптації [13, с. 14].

На сучасному етапі зменшення рів-
ня дитячого бродяжництва стане мож-
ливим лише тоді, коли основну увагу 
держави й громадськості буде зосере-
джено не на усуненні наслідків цього 
явища, а на ліквідації причин та умов, 
що його породжують. На думку Н. Ва-
силенко, головною метою соціальної 
політики держави щодо дітей, які пе-
ребувають у стані бродяжництва, має 
стати створення сприятливого соці-
ально-побутового та психологічного 
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середовища для дітей, забезпечення їх 
прав на гідний рівень життя, особисту 
безпеку, медичну допомогу та освіту  
[14, с. 34–35]. При цьому виділяються 
чотири головні напрями реалізації такої 
політики:

1. Надання допомоги для забезпе-
чення сприятливих умов життя дитини 
в рідній сім’ї (для повернення дитини 
в рідну сім’ю); а) повернення в рід-
ну сім’ю, де попередньо врегульовано 
конфлікт із батьками; б) повернення в 
рідну сім’ю, де попередньо проведено 
соціальну реабілітацію батьків.

2. Сприяння встановленню дитини 
чи влаштуванню в прийомну (фостер-
ну) сім’ю та контроль за наявністю в 
такій сім’ї оптимальних умов життя й 
розвитку.

3. Влаштування дитини до дитячих 
будинків сімейного типу.

4. Створення сприятливих умов пе-
ребування дитини та її соціалізації в 
притулку для неповнолітніх, інтерна-
ті, приймальнику-розподільнику, дитя-
чому будинку, контроль за наявністю 
сприятливих умов у притулках благо-
дійних і громадських організацій та в 
інших недержавних установах.

Зараз більшість громадських і бла-
годійних організацій обмежуються на-
данням дітям-бродягам гуманітарної до-
помоги та проведенням просвітницької 
й виховної роботи в умовах вуличного 
середовища.

Звичайно, роздача гарячої їжі – це 
не просто спосіб нормально нагодува-
ти, це засіб увійти в довіру до дитини, 
показати, що людина ставиться до неї 
доброзичливо. Після цього, як вважає 
В. Іващенко [15, с. 23], можна спробу-
вати переконати дитину кинути бродя-
жити та повернутися до сім’ї або піти 
до спеціальної установи. Подібні пере-
сувні станції працюють у Львові, До-
нецьку, Івано-Франківську, Тернополі. 
У Києві існує стаціонар, де діти отри-
мують їжу, одяг, медичну допомогу та 
інші необхідні речі.

Наведену діяльність Н. Василенко 
[14, с. 35] називає неефективною та та-
кою, що не сприяє ліквідації дитячого 

бродяжництва. Натомість учений про-
понує активізувати роботу реабіліта-
ційних центрів денного й цілодобового 
перебування, створених на базі громад-
ських і благодійних організацій, при-
йомних сімей тимчасового перебуван-
ня, сімей екстреної допомоги, вуличних 
медиків і вчителів.

На наш погляд, гуманітарна до-
помога – це перший крок на шляху 
спрямування безпритульної особи до 
реабілітаційного центру. Однак нам не 
зрозуміла позиція щодо того, чому со-
ціальні заклади реабілітації мають ство-
рюватися й діяти на базі громадських 
і благодійних організацій. Заклади для 
безпритульних дітей і бездомних осіб 
як соціальні заклади, діяльність яких 
спрямована на допомогу бездомним 
особам, їх підтримку й реінтеграцію, 
визначені в ст. 19 Закону України «Про 
основи соціального захисту бездомних 
громадян і безпритульних дітей» [16], 
а саме: будинки нічного перебування, 
центри реінтеграції бездомних осіб, со-
ціальні готелі.

Якщо розглядати поступове повер-
нення бездомної особи до самостійно-
го повноцінного життя шляхом надан-
ня їй комплексу соціальних послуг з 
урахуванням індивідуальних потреб, 
вбачаємо більш доцільним спрямову-
вати кошти благодійного характеру  
(в тому числі у вигляді харчування, 
одягу, медикаментів тощо) на утриман-
ня безпритульних дітей і бездомних 
осіб до вже створених державних цен-
трів, безпосередньо до центру реінте-
грації бездомних осіб.

Зважаючи на те, що в Законі Укра-
їни «Про основи соціального захисту 
бездомних громадян і безпритульних 
дітей» [16] взагалі не вказано підстави 
фінансування центру реінтеграції без-
домних осіб, пропонуємо усунути цю 
прогалину законодавства шляхом до-
повнення ч. 4 ст. 21 вказаного закону 
реченням такого змісту: «Джерелами 
фінансування Центру реінтеграції без-
домних осіб можуть бути:

– кошти державного та/або місце-
вого бюджету;



411

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

– кошти в розмірі 30–40% від ро-
боти бездомних осіб у підсобних госпо-
дарствах та інших виробничих підроз-
ділах Центру;

– благодійні внески та інші дже-
рела, не заборонені законодавством 
України».

За такого стану справ роль громад-
ських і благодійних організацій можна 
звести до культурно-спортивної діяль-
ності та допомоги. Про це говорить і  
Н. Градецька [17, с. 14]. Такі об’єд-
нання можуть діяти у сфері сприяння 
гармонійному розвитку дітей, залу-
чення їх до культури й мистецтва. З 
метою протидії їх деструктивній пове-
дінці, відвернення їх від вчинення ан-
тигромадських дій і злочинів необхідно 
розвивати позитивні здібності неповно-
літніх, залучати до розумових форм 
проведення вільного часу, знайомити з 
кращими зразками літератури, музики, 
живопису й архітектури, з пам’ятками 
історії, культури та релігії, враховуючи 
патріотичні й правові заходи вихован-
ня, особливості вікового сприйняття. 
Відзначається, що істотний внесок у 
морально-правове виховання можуть 
зробити також церкви різних конфесій.

Проаналізувавши штатні нормати-
ви центру реінтеграції бездомних осіб, 
викладені в Типовому положенні про 
центр реінтеграції бездомних осіб, за-
твердженому наказом Міністерства 
праці та соціальної політики України 
від 14.02.2006 р. [18], ми помітили від-
сутність такого фахівця, як юрист (або 
адвокат). Зважаючи на те, що підста-
вою перебування безпритульної особи 
в центрі реінтеграції є укладення угоди 
про надання послуг таким центром без-
домним особам, та з огляду на потреби 
в юридичній допомозі штатна одиниця 
юрисконсульта в центрі реінтеграції 
бездомних осіб є вкрай необхідною. 
Наявність такого спеціаліста, як юри-
сконсульт (адвокат), необхідна також в 
інших соціальних закладах для бездо-
мних осіб і безпритульних дітей.

Тим паче, що в кримінологічній 
науці існує думка, що до суб’єктів за-
побігання злочинам можна віднести й 

адвокатуру, яку можна розглядати як 
орган, функції та повноваження якого 
не мають цільового спрямування з про-
філактики злочинів та злочинних про-
явів, проте діяльність безпосередньо 
може впливати на превентивні проце-
си з виявлення детермінант злочинно-
сті та окремих злочинів. Таку думку 
відстоюють В. Коваленко та О. Колб  
[19, с. 24–25]. У подібному випадку 
профілактика злочинів здійснюється 
шляхом реалізації таких заходів:

– загальної профілактики як сукуп-
ності соціально-економічних, ідеологіч-
них, культурно-виховних, організацій-
но-управлінських, правових та інших 
заходів, які, не будучи безпосередньо 
орієнтованими на протидію злочинно-
сті, становлять матеріальну й ідеологіч-
ну базу для спеціально-кримінологічної 
профілактики;

– індивідуальної профілактики як 
сукупності заходів впливу на конкре-
тну особу.

У демократичних країнах вважають, 
що способом подолання проблеми ди-
тячої безпритульності може бути об’єд-
нання всіх існуючих соціальних програм 
для безпритульних дітей та створення 
єдиного державного інституту, який 
буде опікуватися дітьми. Одним із ва-
ріантів вирішення цієї проблеми є 
ефективна діяльність спеціалізованого 
омбудсмена з прав дітей, який покли-
каний домагатися не лише дотримання 
законодавчо закріплених прав дітей, а 
й розширення та повного дотримання 
батьками своїх обов’язків перед дітьми. 
Так, наприклад, дитячому омбудсмену 
Норвегії доручено сприяти захисту ді-
тей і представляти їхні інтереси перед 
органами державної влади чи керівниц-
твом приватних компаній та організацій, 
стежити за умовами, у яких зростають і 
розвиваються діти. Омбудсмен Гватема-
ли уповноважений контролювати діяль-
ність державних установ, що надають 
послуги дітям [20].

У зв’язку з тим, що парламентський 
контроль за дотриманням прав дитини 
здійснює Уповноважений Верховної 
Ради України з прав дитини, доцільно 
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буде надати йому повноваження наг-
ляду за діяльністю соціальних закладів 
для безпритульних дітей, а Уповнова-
женому Верховної Ради України з прав 
людини – за діяльністю соціальних за-
кладів для бездомних осіб.

Таким чином, під час аналізу загаль-
носоціальної профілактики злочинів, 
які вчиняють бездомні особи, варто 
підкреслити, що в цьому напрямі ос-
новоположним завданням держави має 
стати зосередження соціальної політи-
ки України на усуненні детермінантів 
злочинності такими шляхами: 1) ство-
рення сприятливих соціально-побуто-
вих умов для життєдіяльності батьків і 
дітей; створення сприятливих умов для 
перебування бездомних осіб і безпри-
тульних дітей в інтернатних закладах 
державного й недержавного типу; 2) 
подальшого ефективного запроваджен-
ня та втілення в державі системи юве-
нальної юстиції; 3) влаштування моло-
діжного дозвілля шляхом розширення 
системи культурно-спортивних секцій, 
гуртків на безкоштовній основі, оскіль-
ки безцільне марнування часу неповно-
літніх осіб підштовхує їх до вуличного 
життя, входження до груп криміналь-
ного спрямування, вживання алкоголь-
них напоїв, тютюнопаління, в цілому 
до ведення нездорового маргінального 
паразитичного способу життя.

У протидії злочинності бездомних 
осіб і безпритульних дітей необхідним 
є комплексний підхід. Створення нових 
громадських і благодійних організацій 
не приведе до бажаного результату, 
натомість необхідно на регіональному 
рівні розширювати вже існуючу мере-
жу соціальних закладів для бездомних 
осіб і безпритульних дітей. Доцільно 
до штатних нормативів закладів соці-
ального захисту для бездомних осіб 
і безпритульних дітей ввести посаду 
юриста (юрисконсульта), який може 
своєю професійною діяльністю сприяти 
запобіганню злочинам, що вчиняються 
вказаними особами. Активною має бути 
співпраця соціальних закладів для без-
домних осіб і безпритульних дітей із 
Державною службою зайнятості Укра-

їни та її обласними й міськими регіо-
нальними відділеннями для проведення 
безкоштовного професійного навчання 
безпритульних осіб із метою їх фахового 
спрямування та подальшого працевлаш-
тування на підприємства. За діяльністю 
соціальних закладів для бездомних осіб 
і безпритульних дітей необхідно вста-
новити парламентський контроль щодо 
дотримання прав дитини, який здійсню-
ватиме Уповноважений Верховної Ради 
України з прав дитини.

Також запропоновані нами зміни 
до законодавчих і підзаконних актів 
можуть сприяти зниженню кількості 
безпритульних дітей на вулиці, влаш-
туванню їхнього життя та процесам 
реінтеграції й ресоціалізації бездомних 
осіб і безпритульних дітей.

Ключові слова: протидія злочин-
ності, протидія злочинності бездомних 
осіб та безпритульних дітей, трикутник 
суб’єктів протидії, центр реінтеграції 
бездомних осіб.

У роботі визначено поняття про-
тидії злочинності бездомних осіб. 
Запропоновано комплекс (тріаду) 
заходів, які здійснюються суб’єкта-
ми протидії злочинності бездомних 
осіб. Охарактеризовано роль громад-
ських та благодійних організацій у 
трикутнику суб’єктів протидії зло-
чинності безпритульних осіб.

В работе определено понятие 
противодействия преступности без-
домных лиц. Предложен комплекс 
(триада) мер, совершающихся су- 
бъектами противодействия преступ-
ности бездомных лиц. Раскрыта роль 
общественных и благотворительных 
организаций в треугольнике субъек-
тов противодействия преступности 
беспризорных лиц.

In this paper defined the concept of 
the fight against crime homeless. The 
complex (triad) activities undertaken by 
entities combating crime homeless. De-
scribes the role of community and char-
itable organizations in combating crime 
triangle subjects homeless persons.
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ЩОДО ВИЗНАЧЕННЯ ПОНЯТТЯ КІБЕРЗЛОЧИНУ

23 листопада 2001 року в Будапешті 
підписана Конвенція Ради Європи про 
кіберзлочинність (далі – Конвенція), яка 
була прийнята для протидії комп’ютер-
ним злочинам та для співробітництва й 
координації діяльності правоохоронних 
органів різних держав. На сьогодні ра-
тифікована 18 країнами та підписана 25 
країнами. Україна ратифікувала Конвен-
цію 7 вересня 2005 року [8]. Згодом, у 
липні 2006 року, було ратифіковано до-
датковий протокол до Конвенції, що сто-
сується криміналізації дій расистського 
та ксенофобного характеру, вчинених 
через комп’ютерні системи (далі –  
Додатковий протокол) [9].

Терміни, які вживаються в Конвен-
ції та додатковому протоколі до неї, 
так і не знайшли свого визначення у 
вітчизняному законодавстві. Так, у За-
коні України «Про основи національної 
безпеки України» згадуються терміни 
«комп’ютерна злочинність» та «комп’ю-
терний тероризм» [7], проте закон не 
дає визначення цим поняттям, також 
ці визначення відсутні в інших норма-
тивних актах. Не визначено й поняття 
«комп’ютерний тероризм» (кібертеро-
ризм) у Законі України «Про боротьбу 
з тероризмом», а питання, які можуть 
охоплюватися цим поняттям, частково 
викладені як складова поняття «техно-
логічний тероризм» [6].

Стратегія національної безпеки від 
12 лютого 2007 року № 105/2007 та-
кож не містить визначень основних 
понять, проте є загадка про Конвен-
цію в контексті застосування інфор-
маційно-комунікаційних технологій, 
гармонізованих із відповідними євро-
пейськими стандартами та Конвенцією 
про кіберзлочинність [10]. Проте вже 
в новій редакції Стратегії національної 

безпеки, затвердженій Указом Прези-
дента України від 8 червня 2012 року 
№ 389/2012, вживаються терміни «кі-
берзлочинність», «кіберзагроза», «кі-
бербезпека» [12]. Слід зазначити, що в 
«Доктрині інформаційної безпеки Укра-
їни» згадувалися поняття «комп’ютер-
на злочинність» та «комп’ютерний 
тероризм», а також питання захисту ін-
формації від «кібернетичних атак» [11].

Проте в жодному із перелічених ак-
тів так і не було відображено визначен-
ня цих понять.

З огляду на це слід зазначити, що 
у вітчизняному законодавстві досі від-
сутнє законодавче визначення понять 
із префіксом кібер-: «кіберзлочин», 
«кіберзлочинність», «кібербезпека», 
«кіберпростір», «кіберзагроза», «кібера-
така», «кібернетичний захист». Нато-
мість є лише поняття злочинів, які вчи-
няються з використанням комп’ютерів, 
комп’ютерних систем та мереж елек-
трозв’язку, закріплених у розділі ХVІ 
Кримінального кодексу України. Проте 
й у самій Конвенції та Додатковому 
протоколі до неї також не міститься 
визначення поняття «кіберзлочин» та 
суміжних понять, а лише надається 
перелік діянь, за які на національному 
рівні пропонується встановити кримі-
нальну відповідальність та наводиться 
їх умовна класифікація, тому, відповід-
но до Конвенції, до кіберзлочинів слід 
віднести такі посягання:

1) правопорушення проти конфі-
денційності, цілісності та доступності 
комп’ютерних даних і систем:

– незаконний доступ – навмисний 
доступ до цілої комп’ютерної системи 
або її частини без права на це з метою 
отримання комп’ютерних даних або з 
іншою недобросовісною метою;

© Ю. Бельський, 2014
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– втручання в дані, навмисне по-
шкодження, знищення, погіршення, 
зміну або приховування комп’ютерної 
інформації без права на це;

– втручання в систему – навмисне 
серйозне перешкоджання функціону-
ванню комп’ютерної системи шляхом 
введення, передачі, пошкодження, зни-
щення, погіршення, заміни або прихо-
вування комп’ютерних даних без права 
на це;

– зловживання пристроями, а саме 
їх виготовлення, продаж, придбання 
для використання, розповсюдження 
або надання для використання іншим 
чином.

2) правопорушення, пов’язані з 
комп’ютерами, включаючи підробку й 
шахрайство, здійснені з використанням 
комп’ютерів;

3) правопорушення, пов’язані зі 
змістом інформації, зокрема дитяча 
порнографія, расизм та ксенофобія;

4) правопорушення, пов’язані з по-
рушенням авторських і суміжних прав, 
наприклад незаконне відтворення й ви-
користання комп’ютерних програм, ау-
діо/відео й інших видів цифрової про-
дукції, а також баз даних і книг.

Відсутність законодавчо закріпле-
них визначень породжує на теоретич-
ному рівні дискусії. Наприклад М. По- 
горецький та В. Шеломенцев вбача-
ють загальною ознакою протиправних 
діянь, передбачених Конвенцією та 
Додатковим протоколом до неї, те, що 
їх вчинення на різних стадіях безпосе-
редньо пов’язане з використанням ре-
сурсів комп’ютерних систем (вчинення 
за допомогою комп’ютерних систем 
або через комп’ютерні системи), які у 
свою чергу є середовищем вчинення 
кіберзлочинів. Комп’ютерні дані при 
цьому, на їхню думку, слід розглядати 
як інформаційний ресурс комп’ютер-
них систем, а комп’ютерні мережі – 
як різновид комп’ютерних систем [3]. 
Виходячи із цього, кіберзлочини слід 
вважати злочинами, які вчиняються 
за допомогою або через комп’ютерні 
системи чи пов’язані саме з комп’ютер-
ними системами, тобто із сукупністю 

пристроїв, із яких один чи більше у 
відповідності до певної програми ви-
конують автоматичну обробку даних  
[3, с. 91].

Також автори не погоджуються з 
позицією інших науковців, які розгля-
дають кіберзлочини як злочини, вчине-
ні в інформаційному середовищі, проти 
інформаційних ресурсів, тобто у сфері 
комп’ютерної інформації, або за допо-
могою інформаційних засобів. На думку 
М. Погорецького та В. Шеломенцева, 
терміни «інформаційне середовище», 
«інформаційні ресурси», «інформаційні 
засоби» є занадто загальними для сфе-
ри використання комп’ютерних систем 
і не розкривають суті процесів автома-
тичної обробки інформації [3, c. 92].

Слід розглянути інший погляд на це 
питання, який відстоює група науков-
ців. А. Музика та Д. Азаров визнача-
ють тотожність понять кіберзлочину та 
злочинів у сфері комп’ютерної інфор-
мації [2, с. 5]. Вчені вказують, що ви-
значати кіберзлочин треба як злочини 
у сфері комп’ютерної інформації.

В. Бутузов обґрунтовує думку, що 
комп’ютерні злочини та кіберзлочини 
являють собою різні види злочинів у 
сфері високих інформаційних техноло-
гій, класифікація яких відбувається за 
такими ознаками:

– ознакою віднесення певних зло-
чинів у сфері високих інформаційних 
технологій до комп’ютерних є знаряд-
дя вчинення злочину – комп’ютерна 
техніка. Причому об’єктом посягання є 
суспільні відносини у сфері автомати-
зованої обробки інформації;

– ознакою віднесення злочинів у 
сфері високих інформаційних техноло-
гій до кіберзлочинів є специфічне сере-
довище вчинення злочинів – кіберпро-
стір (середовище комп’ютерних систем 
та мереж). Причому об’єктом злочин-
ного посягання можуть бути відносини 
будь-якої галузі людської діяльності, 
що має свій прояв у кіберпросторі. При 
цьому автор посилається на перелік 
протиправних діянь, які передбачені 
в Конвенції та Додатковому протоколі 
до неї. На його думку, тільки діяння із 
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цього переліку можуть бути віднесені 
до кіберзлочинів [1, с. 119].

Таким чином, ми можемо побачити, 
що на сьогодні законодавча невизна-
ченість понять породила дискусійність 
питання щодо тлумачення, що насправ-
ді являє собою кіберзлочини, та умов-
но поділило науковців на дві групи.

Перша група науковців відносить до 
кіберзлочинів дії, у яких комп’ютер є 
об’єктом або засобом посягання.

Інша група визначає кіберзлочи-
ни як злочини, об’єктом посягання в 
яких є інформація, що обробляється 
в електронно-обчислювальній машині 
(комп’ютері) або в комп’ютерній систе-
мі, а засобом скоєння є електронно-об-
числювальна машина (комп’ютер), 
тобто протизаконні дії у сфері автома-
тичної обробки інформації.

Частково питання визначення тер-
мінології мав вирішити Закон України 
«Про кібернетичну безпеку України», 
проект якого було зареєстровано ще 
04 червня 2013 року. Проте він так і 
не містив визначення кіберзлочину та 
не був прийнятий. Дещо пізніше Ука-
зом Президента України № 449/2014 
від 01 травня 2014 року «Про рішення 
Ради національної безпеки і оборони 
України від 28 квітня 2014 року “Про 
заходи щодо вдосконалення формуван-
ня та реалізації державної політики у 
сфері інформаційної безпеки України”» 
було поставлено завдання розробити 
проект Стратегії кібернетичної без-
пеки України, а також проект Закону 
України «Про кібернетичну безпеку 
України», а також завдання щодо при-
ведення національного законодавства у 
відповідність до міжнародних стандар-
тів із питань інформаційної та кіберне-
тичної безпеки, удосконалення систе-
ми формування та реалізації державної 
політики у сфері інформаційної безпе-
ки України [13].

У проекті Стратегії забезпечення 
кібернетичної безпеки України, роз-
робленої Національним інститутом 
стратегічних досліджень, було запро-
поновано визначення ключових термі-
нів у сфері кібербезпеки, зокрема ви-

значення кіберзлочину: кібернетичний 
злочин (кіберзлочин) – передбачене 
кримінальним законом суспільно не-
безпечне винне діяння, що полягає в 
протиправному використанні інформа-
ційних та комунікаційних технологій, 
відповідальність за яке встановлена за-
конодавством про кримінальну відпові-
дальність [4].

Словник термінів із кібербезпеки за 
редакцією О. Копана надає два визна-
чення поняттю кіберзлочину.

Кіберзлочин (комп’ютерний зло-
чин) – протиправне втручання в ро-
боту кібернетичних систем, основною 
управляючою ланкою яких є комп’ютер 
(наприклад, спотворення інформації 
про стан об’єкта в каналі зворотного 
зв’язку, спотворення керуючого сиг-
налу й каналу зв’язку, використання 
шкідливого програмного забезпечення 
тощо), створення та використання в 
злочинних цілях певної кібернетичної 
(комп’ютерної) системи, використання 
в злочинних цілях існуючих кіберне-
тичних (комп’ютерних) систем (напри-
клад комп’ютерних чи телекомуніка-
ційних мереж у шахрайстві, вимаганні 
тощо) [5, с. 85].

Кіберзлочин (кібернетичний зло-
чин) також визначено таким чином:

1. Кіберзлочин – злочин, пов’яза-
ний із використанням кібернетичних 
комп’ютерних систем, та злочин в кі-
берпросторі. На відміну від комп’ютер-
ного злочину, поняття якого пов’язане з 
використанням будь-якої комп’ютерної 
техніки, кіберзлочин є більш вузьким 
поняттям, пов’язаним із функціонуван-
ням саме кібернетичних комп’ютерних 
систем. До протиправного використан-
ня кібернетичних комп’ютерних мереж 
відносять несанкціоноване отримання 
прав керування такою системою (на-
приклад, використання шкідливого про-
грамного забезпечення, спотворення 
інформації про стан об’єкта в каналі 
зворотного зв’язку, спотворення керую-
чого сигналу в каналі прямого зв’язку 
тощо) та її нерегламентоване викори-
стання (наприклад, із метою спричинен-
ня аварії на виробництві, дезорганізації 
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діяльності підприємства тощо), а також 
створення та використання в злочинних 
цілях однієї кібернетичної комп’ютерної 
системи проти інших (наприклад, ство-
рення мережі зомбованих комп’юте-
рів для здійснення атак на веб-сайти, 
створення несанкціонованого робочого 
місця в системі електронного переказу 
коштів тощо) [5, с. 85–86];

2. Кіберзлочин – найбільш небез-
печне кіберправопорушення, за яке 
законодавством встановлюється кримі-
нальна відповідальність [5, с. 85–86].

Також подаються визначення похід-
них понять від кіберзлочину.

Кіберправопорушення – суспільно 
небезпечне діяння, що здійснюється з 
використанням технологій перетворен-
ня (створення, зберігання, обміну, об-
робки знищення) інформації, представ-
леної у вигляді комп’ютерних даних, і 
тягне за собою юридичну відповідаль-
ність. Кіберправопорушення має всі 
загальні ознаки правопорушення, що 
виділяються в теорії права та вирізня-
ються лише факультативною частиною 
юридичного складу, у якому кіберпро-
стір виступає як засіб або мета здійс-
нення правопорушення [5, с. 87].

Кіберпроступки – кіберправопору-
шення, які не несуть суттєвої суспіль-
ної небезпеки, за які законодавством 
передбачена юридична відповідальність 
(крім кримінальної) [5, с. 88].

Кіберпростір (кібернетичний простір) –  
1) штучне електронне середовище існу-
вання інформаційних об’єктів у цифровій 
формі, що утворене в результаті функ-
ціонування кібернетичних комп’ютерних 
систем управління й обробки інформації 
та забезпечує користувачам доступ до 
обчислювальних та інформаційних ре-
сурсів систем, вироблення електронних 
інформаційних продуктів, обмін електро-
нними повідомленнями, а також можли-
вість за допомогою електронних інфор-
маційних образів у режимі реального 
часу вступати у відносини щодо спіль-
ного використання обчислювальних та 
інформаційних ресурсів системи (надан-
ня послуг, ведення електронної комерції 
тощо); 2) простір, сформований інфор-

маційно-комунікаційними системами, у 
якому проходять процеси перетворення 
(створення, зберігання, обміну та зни-
щення) інформації, представленої у ви-
гляді електронних комп’ютерних даних 
[5, с. 87–88].

Проаналізувавши теоретичні та 
практичні дослідження в галузі визна-
чення поняття кіберзлочину, можна дій-
ти висновку, що серед сучасних україн-
ських науковців немає єдиного підходу 
до визначення поняття кіберзлочину. 
Причому підходи досить суттєво відріз-
няються, що може бути причиною не-
правильного трактування, а це у свою 
чергу може призвести до неправильної 
кваліфікацію злочинних дій, що ство-
рить проблеми не тільки на теоретич-
ному, а й на практичному рівнях.

Розглянувши різні підходи та проана-
лізувавши положення Конвенції, мож-
на дійти висновку, що кіберзлочини –  
це злочини, які вчиняються в процесі 
автоматизованої обробки інформації 
за допомогою електронно-обчислю-
вальних машин або через комп’ютерні 
системи, об’єктом посягання яких є 
суспільні відносини у сфері обігу елек-
тронної інформації та інші суспільних 
відносин, у яких комп’ютер виступає 
кваліфікуючою ознакою вчинення зло-
чину (наприклад, комп’ютерне шахрай-
ство, або кібертероризм).

Ключові слова: кіберзлочин, 
комп’ютерний злочин, кіберправопору-
шення, кіберпроступки, кібертероризм.

Стаття присвячена аналізу  
наукових підходів до визначення по-
няття кіберзлочину, розгляду його 
сутності, а також проблемі його за-
конодавчого закріплення.

Статья посвящена анализу науч-
ных подходов к определению понятия 
киберпреступления, рассмотрению 
его сущности, а также законода-
тельного закрепления.

The article is devoted to the anal-
ysis of the notion of cyber-crime, and 
problem of its legislative consolidation 
in Ukraine.



418

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

Література
1. Бутузов В. Протидія комп’ютерній 

злочинності в Україні (системно-струк-
турний аналіз) : [монографія] / В. Буту-
зов. – К. : КИТ, 2010. – 148 с.

2. Погорецький М. «Кіберзлочини: до 
визначення поняття» / М. Погорецький, 
В. Шеломенцев // Вісник прокуратури. – 
2012. – № 8. – С. 89–96.

3. Проблеми чинної вітчизняної норма-
тивно-правової бази у сфері боротьби із 
кіберзлочинністю: основні напрями рефор-
мування : Аналітична записка [Електро-
нний ресурс]. – Режим доступу : http://
www.niss.gov.ua/articles/454.

4. Словник термінів з кібербезпеки / за 
заг. ред. О. Копатіна, Є. Скулишина. – К. : 
ВБ «Аванпост-Прим», 2012. – 214 с.

5. Про боротьбу з тероризмом : Закон 
України // Відомості Верховної Ради 
України. – 2003. – № 25. – Ст. 180.

6. Про основи національної безпеки 
України : Закон України // Відомості 
Верховної Ради України. – 2003. – № 39. –  
Ст. 351.

7. Про ратифікацію Конвенції про кі-
берзлочинність : Закон України від 7 ве-
ресня 2005 р. № 2824-IV // Відомості 
Верховної Ради України. – 2006. – № 5. –  
С. 128. – Ст. 71.

8. Про ратифікацію Додаткового про-
токолу до Конвенції про кіберзлочинність, 
який стосується криміналізації дій расист-
ського та ксенофобного характеру, вчине-
них через комп’ютерні системи : Закон 
України від 21 липня 2006 р. № 23-V //  
Відомості Верховної Ради України. – 2006. –  
№ 39. – С. 1384. – Ст. 328.

9. Про Стратегію національної безпе-
ки України : Указ Президента України // 
Урядовий кур’єр. – 2007. – № 43.

10. Про Доктрину інформаційної безпе-
ки України : Указ Президента України // 
Офіційний вісник України. – 2009. – № 52. –  
С. 7. – Ст. 1783.

11. Про рішення Ради національної без-
пеки і оборони України від 8 червня 2012 р. 
«Про нову редакцію Стратегії національ-
ної безпеки України» : Указ Президента 
України // Урядовий кур’єр. – 2012. –  
№ 113.

12. Про заходи щодо вдосконалення 
формування та реалізації державної полі-
тики у сфері інформаційної безпеки Украї-
ни : Указ Президента України Про рішен-
ня Ради національної безпеки і оборони 
України від 28 квітня 2014 р. // Офіцій-
ний вісник Президента України. – 2014. –  
№ 16. – С. 6. – Ст. 982.



419

ТРИБУНА МОЛОДОГО ВЧЕНОГО

УДК 351.743.007(477)

Х. Босак,
здобувач

Львівського університету бізнесу та права,
старший слідчий слідчого відділення

Львівського міського управління ГУ МВС України у Львівській області

КАДРОВА ПОЛІТИКА В ОРГАНАХ ВНУТРІШНІХ 
СПРАВ УКРАЇНИ – МЕХАНІЗМ РЕАЛІЗАЦІЇ 

КАДРОВОГО ПОТЕНЦІАЛУ

Демократизація суспільного життя 
та побудова правової держави при-
родно вимагає реформування органів 
внутрішніх справ України (далі – ОВС 
України). Глибокі зміни соціально-е-
кономічних і політико-правових умов 
функціонування системи Міністер-
ства внутрішніх справ України (далі –  
МВС України), курс нашої країни на 
євроінтеграцію, а отже, чітка відпо-
відність роботи міліції європейським 
стандартам правоохоронної діяльно-
сті, як наголошує український вчений  
В.Д. Гвоздецький, детермінують відхід 
від радянської моделі й потребують пе-
реходу від репресивно-каральної функ-
ції до функції соціально-сервісного об-
слуговування суспільства [1].

Різні аспекти проходження держав-
ної служби в органах внутрішніх справ 
України, їх кадрового забезпечення у 
свій час були висвітлені в працях вче-
них В.Б. Авер’янова, С.С. Алексєєва,  
Г.В. Атаманчука, А.П. Альохіна,  
О.М. Бандурки, М.О.Живка, З.Р. Кі-
сіль, Н.Р. Нижника, О.Д.Оболенського, 
М.К. Якимчука та інших. Узагальнення 
наукових розробок вітчизняних та за-
рубіжних учених дозволяє стверджува-
ти, що в юридичній науці дотепер нема 
єдиного підходу щодо визначення сут-
ності, мети, завдань та пріоритетних 
напрямів кадрової політики в органах 
внутрішніх справ України.

Сучасна кадрова політика, зазна-
чає професор Г.В. Щекін, покликана 
відрегулювати функціонування діючих 
у суспільстві соціальних механізмів 
відбору, тестування й оптимального 

розподілу людських ресурсів [2]. Тому 
сьогодні органам внутрішніх справ 
України, як ніколи, потрібна чітка, 
продумана система організації роботи 
з персоналом, спрямована на вдоско-
налення організаційно-правових засад 
проходження державної служби її пра-
цівниками, зростання їх фахового по-
тенціалу, підвищення моральних, про-
фесійних якостей.

Реформування МВС України, роз-
ширення процесу його інтеграції у сві-
тову спільноту передбачає активний 
пошук і впровадження нових підходів 
у сфері управління, створення якісно 
нової моделі органів внутрішніх справ 
України відповідно до стандартів, прин-
ципів і норм, що ґрунтуються на інтер-
національному досвіді.

Досвід перебудови своєї діяльно-
сті, накопичений українською мілі-
цією впродовж десятиліть, виявився 
недостатнім, оскільки серйозність і 
масштабність сучасних проблем не 
має аналогів у минулому, а їх розв’я-
зання потребує сучасних підходів та 
врахування наявних обставин. Реалії 
сьогодення, як зазначає В.О. Кривола-
пчук, ставлять перед персоналом ОВС 
підвищені вимоги щодо рівня професій-
ної надійності персоналу, його функці-
ональної спроможності й психологічної 
готовності впевнено виконувати служ-
бові обов’язки за умов значної відпові-
дальності, фізичного та психологічного 
навантаження [3]. Відтак готовність 
працівників міліції до протидії злочин-
ності, забезпечення належного громад-
ського порядку, а також взаємодії з 
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іншими правоохоронними органами й 
військовими формуваннями має зумов-
люватись їх ефективною функціональ-
ною та професійною підготовкою.

Формування й реалізація єдиної 
кадрової політики в органах внутріш-
ніх справ України – складний, супере-
чливий і багатогранний процес, який 
починається з вияву її теоретичних, 
концептуальних засад, його природи й 
призначення, що надасть можливість 
визначити її цілі, завдання, сутнісні 
риси, принципи й пріоритети; з наукової 
точки зору – розкрити систему кадро-
вого забезпечення органів внутрішніх 
справ України, механізми й технології 
реалізації цієї політики. Саме від цього 
в підсумку залежить результативність 
та ефективність функціонування персо-
налу органів внутрішніх справ України.

На думку багатьох вчених-адміні-
стративістів, кадрова політика – один 
із пріоритетних напрямів діяльності 
держави щодо координації заходів, які 
вживаються для розвитку й вдоско-
налення всього трудового потенціалу 
країни, що здійснюється переважно в 
трьох основних напрямах: у системі 
державної служби; на державних під-
приємствах, в установах, організаціях; 
на недержавних підприємствах (акціо-
нерних, приватних, орендних тощо) [4].

Розмірковуючи щодо проблемних 
питань проходження служби працівни-
ками ОВС України, О.М. Бандурка за-
стосовує дефініцію «система управлін-
ня кадрами», до якої вчений відносить 
такі елементи: «…визначення кількості 
працівників, їхньої посадової категорій-
ності й рівня професійної підготовки; 
робота з кадрами: підбір, розстановка, 
переміщення, формування резерву на 
висунення, оцінка працівників; сти-
мулювання трудової активності й ви-
ховання кадрів; застосування заходів 
морального й матеріального стимулю-
вання, дисциплінарна практика, ви-
ховання в дусі дотримання службової 
дисципліни й законності; підготовка 
кадрів: початкова бойова й фізична та 
спеціальна підготовка, підвищення ква-
ліфікації» [5].

Аналіз наукової літератури дозво-
лив нам сформулювати дефініцію «ка-
дрова політика в органах внутрішніх 
справ» як нормативно визначену, ціле-
спрямовану діяльності суб’єктів кадро-
вої політики щодо професійної орієнта-
ції, прогнозування та перспективного 
планування кадрових потреб, відбору, 
навчання, перепідготовки, розстанов-
ки та комплектування кваліфікованим, 
професійно підготовленим персоналом 
структурних підрозділів органів вну-
трішніх справ України.

МВС України, усвідомлюючи, що 
людські ресурси є основною умовою 
ефективності будь-якої організації, про-
тягом всього часу розбудови органів 
внутрішніх справ України приділяло 
увагу питанням розвитку та вдоскона-
лення кадрової роботи, спрямовуючи та 
регулюючи цю діяльність через систе-
му наказів, інструкцій, розпоряджень. 
Протягом існування міліції держава, з 
одного боку, приймала міри стосовно 
підвищення освітянського й професій-
ного рівня правоохоронців, а з іншого 
– за відсутності перспективного пла-
нування щодо реального визначення 
потреб у практичних працівниках по-
деколи це призводило до необґрунтова-
них «чисток» персоналу, у тому числі 
й тих, хто становив «професійне ядро». 
Зміна керівництва МВС України інколи 
супроводжувалася руйнуванням відом-
чої науки, системи навчальних закладів 
МВС України, масовими звільненнями 
працівників. Критикуючи кадрову полі-
тику в органах внутрішніх справ Укра-
їни, хочеться звернути увагу на безза-
хисність і вразливість самої системи 
МВС України, функціонування якої ча-
сто визначається необ’єктивними зако-
номірностями суспільного розвитку, не 
виваженою й законодавчо зафіксова-
ною стратегією, а вольовим імпульсом 
та особистою упередженістю чергового 
керівника.

За даними департаменту кадрового 
забезпечення МВС України, у 2008 році 
підготовлено 3 491 молодих фахівців, із 
них 538 (15%) осіб звільнилося на пер-
шому році служби; у 2009 році підготов-
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лено 3 517 правоохоронців, із них 612 
(17%) осіб звільнилося на першому році 
служби; у 2010 році підготовлено 3 423 
спеціалісти, з них 650 (19%) осіб звіль-
нилося на першому році служби; у 2011 
році ВНЗ МВС України підготовлено 3 
662 правоохоронців, із них 588 (16%) 
осіб звільнилося на першому році служ-
би. Так, у 2010 році некомплект особово-
го складу органів внутрішніх справ Укра-
їни, порівняно з 2009 роком, виріс більш 
ніж на 22,8%. Із різних причин про-
довжується плинність кадрів: протягом 
року прийнято 96,7 тис. осіб, а звільнено 
100,3 тисяч, у зв’язку із чим стаж служ-
би майже кожного четвертого працівни-
ка складав менше трьох років. Залишає 
бажати кращого й освітній рівень особо-
вого складу. Кількість осіб із вищою юри-
дичною освітою серед начальницького 
складу – 49%; у кримінальному розшу-
ку цей показник складав 56,5%, серед 
дільничних інспекторів міліції – 45,3%. 
Лише 69,2% слідчих мали вищу освіту, 
з них менше половини (45,1%) – вищу 
юридичну [6].

Опосередкованим свідченням неви-
сокого професійного рівня особового 
складу, невміння діяти в складних си-
туаціях є зареєстрована динаміка ви-
падків надзвичайних подій, внаслідок 
яких працівники загинули чи отримали 
поранення, що дозволяє вважати, що: 
1) загальна тенденція до збільшення 
надзвичайних подій із фізичними на-
слідками, що виявляється вже після 
трьох років роботи в органах внутріш-
ніх справ, певним чином пов’язана з 
феноменом професійної деформації; 2) 
відносно стабільний рівень травматиз-
му в діапазонах 3–10 та більше стажу 
служби в органах внутрішніх справ 
свідчить про відсутність ефективної 
системи заходів щодо перепідготовки 
працівників органів внутрішніх справ. 
Ці висновки підтверджують абсолютні 
й розрахункові дані щодо рівня надзви-
чайних подій із фізичними наслідками 
в працівників зі стажем служби до од-
ного року, тобто таких, які щойно за-
кінчили початкову підготовку, мають 
щойно набуті навички й дотримують-

ся правил безпеки, яких навчилися, а 
також ще не встигли піддатися впливу 
професійної деформації [7]. 

Наведені дані щодо окремих аспек-
тів стану кадрового потенціалу органів 
внутрішніх справ України дають підста-
ви стверджувати про необхідність роз-
роблення сучасної кадрової доктрини, 
вимоги якої повинні ґрунтуватися на 
демократичних і гуманних принципах, 
а саме: відбір, розстановка, рух кадрів 
повинні регламентуватися тільки зако-
ном. Тільки закон може усунути свавіл-
ля, суб’єктивізм і волюнтаризм керів-
ника. Взаємодія держави й працівника 
ОВС під час трудової та службової 
діяльності, їхні соціально-трудові від-
носини повинні будуватися на нових, 
партнерських засадах; підвалини нової 
кадрової доктрини й кадрової політики 
повинні будуватися на принципах гума-
нізму й соціальної справедливості. 

Нині в країнах Західної Європи на-
була широкого поширення «Концепція 
громадянської поліції» (далі – Концеп-
ція). Основні положення цієї Концепції 
полягають у такому: 1) у поліції необ-
хідно бачити не якусь вищу владу, а 
організацію, що надає суспільству пев-
ні послуги. «Наші дії повинні відбивати 
громадські пріоритети», – говориться в 
«Заяві про наші цілі та наші цінності» 
поліції Лондона; 2) необхідною діяльно-
сті поліції є її підзвітність населенню; 
3) забезпечення й персоніфікація від-
повідальності окремих посадових осіб 
поліції, а не організації; 4) забезпечен-
ня відкритості поліції й тісна взаємодія 
поліції та населення [8].

Зазначена концепція переважно гар-
монує з розумінням місії міліції (поліції) 
і являє собою поєднання трьох взаємо-
пов’язаних функцій: захист закону, під-
тримання миру, слугування народові. 
Отже, суть сучасної кадрової доктрини 
повинна полягати в забезпеченні реалі-
зації основної місії правоохоронних ор-
ганів демократичної країни – служіння 
народові України в повній відповідності 
до принципу верховенства права, який 
має бути доповнений загальними нор-
мами моралі.
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Виклики сьогодення ставлять перед 
МВС України актуальні теоретичні й 
практичні проблеми, які необхідно ви-
рішувати. До числа теоретичних слід 
віднести такі: визначення варіанту 
(централізованої, частково-централізо-
ваної, децентралізованої) соціально-по-
літичної й функціональної моделі ка-
дрової політики; вироблення й наукове 
обґрунтування системи та механізму 
кадрової політики й діяльності.

Серед проблем кадрової політики 
практичного характеру слід виокреми-
ти такі: правозастосування норм Кодек-
су законів про працю України, Закону 
України «Про міліцію», Положення про 
проходження служби рядовим і началь-
ницьким складом органів внутрішніх 
справ України тощо. Це у свою чергу 
вимагає встановлення державних га-
рантій трудових прав і свобод праців-
ників ОВС, створення належних умов 
праці, захист їхніх прав та інтересів; 
формування сучасної нормативно-пра-
вової бази державної кадрової полі-
тики й кадрової діяльності в органах 
внутрішніх справ України; створення в 
Україні єдиної інформаційно-аналітич-
ної бази даних кадрового потенціалу 
й кадрової роботи в органах внутріш-
ніх справ України; створення єдиної 
поетапної системи професійної освіти 
працівників органів внутрішніх справ 
України з урахуванням нових соціаль-
но-політичних реалій і вимог сьогоден-
ня; усунення протекціонізму й корупції 
в процесі здійснення кадрової роботи в 
органах внутрішніх справ України.

Правоохоронні органи України, вра-
ховуючи величезну концентрацію за-
собів владного впливу, можуть стати 
дієвим чинником більш цілеспрямова-
ного й швидкого просування країни до 
консолідованої демократії. Проте для 
цього необхідно насамперед позбави-
тися внутрішніх негараздів: корупції, 
зрощення з криміналом, зловживання 
службовим становищем тощо. А далі 
слід пришвидшити принципову пере-
орієнтацію світосприйняття та профе-
сійної діяльності правоохоронців: із 
карально-репресивного утиску грома-

дян заради якихось «вищих інтересів 
держави» або окремих можновладців 
до забезпечення прав і свобод людини, 
обслуговування інтересів громади, гро-
мадянського суспільства в цілому, яке 
й є дійсним «замовником» та суддею ді-
яльності всіх державних органів.

Тому на сьогодні кадрова політика в 
органах внутрішніх справ України на-
буває статусу однієї з найважливіших 
детермінант розвитку МВС України 
як правового демократичного інститу-
ту правоохоронної системи. Правовий 
аспект кадрової політики в органах 
внутрішніх справ України передбачає 
врахування прав і свобод правоохо-
ронців, чітке правове регулювання всіх 
етапів кадрових процесів і відносин. У 
відносинах в органах внутрішніх справ 
України, у кадрових питаннях, зокре-
ма, існують два регулятори: закон, 
обов’язковий для виконання; особиста 
мораль працівника – цілісне, відносно 
самостійне утворення, у якому взаємо-
пов’язані суспільні вимоги, індивідуаль-
но-психологічні уявлення про добро й 
зло, вибіркове ставлення до соціуму, 
зумовлене здебільшого специфічними 
умовами життя. Основним методом 
впливу та керування кадровою діяль-
ністю (поряд із адміністративними мі-
рами) є правове регулювання.

Думка професора В.М. Анісімова 
ґрунтується на тому, що «…сутність 
механізму реалізації державної кадро-
вої політики полягає в тому, що це 
система заходів (адміністративно-ор-
ганізаційних, соціально-економічних, 
правових, професіологічних, культур-
но-виховних), які приводять у дію ка-
дрову політику» [9].

На нашу думку, механізм реалізації 
кадрової політики в органах внутрішніх 
справ України – це система кадрової 
діяльності суб’єктів кадрової політи-
ки, яка, спираючись на концептуальну 
й нормативно-правову базу державної 
кадрової політики, здійснюється через 
кадрово-управлінський процес (міри, 
способи, технології) і направлена на 
об’єкт кадрового управління (кадри, 
персонал).
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Зі змістовної сторони модель меха-
нізму реалізації кадрової політики в ор-
ганах внутрішніх справ України вклю-
чає в себе чотири складові елементи, 
або рівні: 1) верхній рівень – концепту-
альний – теоретичні основи державної 
кадрової політики в органах внутрішніх 
справ України; 2) другий рівень – нор-
мативно-правовий – законодавча база 
державної кадрової політики в органах 
внутрішніх справ України; 3) третій рі-
вень – організаційний – спеціальні ін-
ститути, органи, що займаються кадро-
вою діяльністю в органах внутрішніх 
справ України; 4) четвертий рівень –  
технологічний – форми, способи й ме-
тоди кадрової роботи.

Сутність механізму реалізації дер-
жавної кадрової політики в органах 
внутрішніх справ України слід розгля-
дати в єдності його складових: концеп-
туальної, нормативно-правової, органі-
заційної й технологічної. Механізмів, 
які приводять у дію державну кадрову 
політику й організують кадрову ро-
боту, досить багато. Серед них слід 
виокремити такі: кадрове управління 
державною службою в органах вну-
трішніх справ України як системою; 
управління кадровими процесами й 
відносинами на службі в ОВС Украї-
ни; реалізація базових, спеціальних і 
галузевих принципів кадрової політи-
ки й кадрової діяльності; формування, 
оптимізація й регулювання кадрових 
відносин на різних рівнях державної 
влади й управління; удосконалення 
методики відбору, прийому на служ-
бу в органи внутрішніх справ України; 
розроблення й застосування критеріїв 
оцінювання професійної придатності 
кадрів, допуску до служби в органах 
внутрішніх справ України, професій-
ної вертикальної, горизонтальної мо-
більності й ротації кадрів в органах 
внутрішніх справ України; формуван-
ня кадрового резерву на заміщення 
вакантних посад в органах внутрішніх 
справ України на конкурсній основі; 
планування та реалізація службової 
кар’єри в органах внутрішніх справ 
України тощо.

Отже, питання вдосконалення ка-
дрового потенціалу, створення онов-
леної потужної й дієздатної міліції, 
становлення професійного, політично 
нейтрального та авторитетного інсти-
туту органів виконавчої влади потребує 
доопрацювання Закону України «Про 
міліцію», прийняття закону України 
«Про органи внутрішніх справ України» 
з метою підняття престижності служби 
в органах внутрішніх справ України на 
рівень міжнародних стандартів.

Перспективними напрямом у реа-
лізації кадрової політики й кадрової 
діяльності є розроблення та викори-
стання інноваційних механізмів: орга-
нізаційно-кадрового аудиту, кадрового 
моніторингу, кадрового контролінгу й 
консалтингу; застосування лізингу ка-
дрів; формування «кадрової команди» 
й специфіки діяльності в «кадрових 
командах»; визначення щорічної та на 
перспективу (5 років) потреби в персо-
налі органів внутрішніх справ України 
з урахуванням посад і профілю їхньої 
діяльності; залучення до служби в орга-
нах внутрішніх справ України та інші.

Ключові слова: МВС, органи вну-
трішніх справ, кадровий потенціал, ка-
дрова політика, психологічне наванта-
ження, кадровий корпус.

У статті досліджено процес 
реформування МВС України, роз-
ширення процесу його інтеграції 
у світову спільноту, пошуки впро-
вадження нових підходів у сфері 
управління та створення якісно но-
вої моделі органів внутрішніх справ 
України відповідно до стандартів, 
принципів і норм. Сформульовано де-
фініцію «кадрова політика в органах 
внутрішніх справ». Зазначено, що 
виклики сьогодення ставлять перед 
МВС України актуальні теоретичні 
й практичні проблеми, які необхідно 
вирішувати.

В статье исследован процесс ре-
формирования МВД Украины, расши-
рения процесса его интеграции в ми-
ровое сообщество, поиски внедрение 
новых подходов в сфере управления 
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и создание качественно новой моде-
ли органов внутренних дел Украины 
в соответствии со стандартами, 
принципами и нормами. Сформулиро-
вано дефиницию «кадровая полити-
ка в органах внутренних дел». Ука-
зано, что вызовы ставят перед МВД 
Украины актуальные теоретические 
и практические проблемы, которые 
необходимо решать.

The paper investigates the process 
of reform of the MIA of Ukraine, en-
hance the process of its integration into 
the world community, the search for 
the introduction of new approaches in 
the management and creation of a new 
model of Internal Affairs of Ukraine in 
accordance with the standards, guide-
lines and regulations. The authors have 
formulated the definition of “personnel 
policy in the internal affairs”. Indicat-
ed that the current challenges put be-
fore Ukraine MIA relevant theoretical 
and practical problems to be solved.
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ВИБОРНЕ НАЧАЛО ТА ЙОГО ЗНАЧЕННЯ 
У ФОРМУВАННІ СУДДІВСЬКОГО КОРПУСУ

Останнім часом усе частіше лунає 
полеміка між представниками впливо-
вих політичних сил, посадовцями та 
іншими учасниками суспільного жит-
тя щодо найоптимальніших способів 
підтримання курсу, спрямованого на 
посилення гарантій незалежності суд-
дів, підвищення рівня довіри до судової 
влади з боку суспільства та викорінен-
ня усталених традицій впливу на суд-
дів. Забезпечення реалізації принципу 
верховенства права в умовах побудо-
ви правової держави, зміцнення неза-
лежності суддів і самостійності судів 
не можливе без підтримки цього про-
цесу суспільством. Доктрина поділу 
державної влади на три гілки не лише 
передбачає можливу гармонію та зба-
лансовану взаємодоповнюючу співпра-
цю між ними, а й зумовлює водночас 
певну конкуренцію. Спроби впливу на 
судову гілку влади можна спостерігати 
як у країнах сталої демократії, так і в 
тих, що взяли курс на побудову демо-
кратичних основ в організації держав-
ної влади. Дієвим механізмом запобі-
гання впливу інших гілок влади на суд 
має бути консолідація судової влади 
та її підтримка з боку громадянського 
суспільства. Ефективне функціонуван-
ня суду великою мірою залежить від 
формування високопрофесійного суд-
дівського корпусу. Особливої уваги 
за таких умов потребує питання про 
«виборне начало» під час формування 
суддівського корпусу. Виборність суд-
дів сьогодні може слугувати однією з 
демократичних підвалин формування 
вітчизняного суддівського корпусу.

Проблемні питання організації функ-
ціонування судової влади та створення 

ефективного механізму добору суддів 
на посади є предметом уваги багатьох 
поколінь вітчизняних і зарубіжних уче-
них. У наш час як у теоретичній, так і 
в практичній площині серед науковців 
невпинно зростає інтерес до пізнання 
демократичних основ формування суд-
дівського корпусу, у тому числі на ви-
борних засадах. Дослідженню вказаних 
актуальних питань присвятили увагу у 
своїх наукових пошуках такі вчені, як 
А.М. Бернюков, В.С. Бігун, І.С. Вла-
сов, Г.А. Джаншієв, В.В. Долежан,  
С.В. Ківалов, І.Є. Марочкін, Ю.Є. По-
лянський, Я.О. Попов, С.В. Прилуцький, 
Н.В. Радутна, Б.А. Страшун, О.А. Мі- 
шин, В.А. Туманов, В.Я. Фукс, Б.А. Фу- 
тей, В.І. Шмереміга та інші. Однак те-
оретична й практична значимість обра-
ної теми, недостатня розробленість та 
актуальність зумовлюють необхідність 
поглибленого дослідження.

Метою статті є вивчення актуаль-
них проблем добору суддів на посади 
в Україні та значення «виборного нача-
ла» у формуванні суддівського корпусу. 
Звернення до вітчизняних та іноземних 
наукових і законодавчих досягнень у 
сфері формування суддівського кор-
пусу, врахування аналізу юридичних 
проблем крізь призму сучасних гло-
балізаційних процесів обумовлюють 
необхідність формулювання сучасного 
напряму дослідження обраної пробле-
матики.

З проголошенням незалежності 
Україною взято курс на побудову де-
мократичної, соціальної, правової дер-
жави. У Конституції України [9] народ 
визнається носієм суверенітету та єди-
ним джерелом влади, закріплюються 

© Н. Слободяник, 2014



426

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

гарантії здійснення народовладдя, про-
те на сьогодні не вдалося практично 
втілити в життя задекларовані поло-
ження повною мірою. Так, на думку 
С.В. Пєткова, для того щоб забезпечи-
ти реальні правові умови для найбільш 
повної реалізації народного волевияв-
лення, недостатньо лише законодавчих 
гарантій, а доцільно привести всі поса-
ди органів державної влади у відповід-
ність до традицій часів доби козацтва 
та зробити їх виборними. Автор зазна-
чає, що виборча система козаків виріз-
нялася демократичністю, а використан-
ня звичаю, який згодом перетворився 
на національну традицію, привело до 
розвитку могутньої козацької держави 
[12, с. 17].

Таким чином, заслуговують на ува-
гу позиції вчених, які наголошують на 
тому, що неабияке значення під час 
формування суддівського корпусу мають 
саме ідейні засади. Глибоке й ґрунтовне 
вивчення процесів становлення, органі-
зації та діяльності суду на різних істо-
ричних етапах дозволяє сформулювати 
певне бачення подальшої еволюції й 
удосконалення судової гілки влади. За-
гальновідомо, що навіть найбільш про-
гресивна ідея має як прихильників, так 
і критиків. Це стосується й питання про 
виборність суддів народом. Крізь приз-
му політико-правових і філософських 
поглядів виборність суддів розглядаєть-
ся як один зі способів реалізації «су-
дової демократії». Так, серед реальних 
форм і методів народовладдя в здійс-
ненні судової влади, на думку В.С. Бігу- 
на, можна розглядати народний суд (за 
умов виборності суддів) [2, c. 109].

Справедливо відзначав Г.А. Джан-
шієв, що «виборне начало» в суді – 
споконвічне начало в судоустрої. Це 
така заяложена істина, яка хоч із 
чуток відома всім, хто цікавиться іс-
торією законодавства [5, с. 73]. З’я-
совуючи, як глибоко в стародавню 
епоху сягає «виборне начало», автор 
відзначає, що ще за часів дії «Руської 
Правди» в окремих князівствах суддя 
відправляв правосуддя в присутності 
виборних мужів [5, с. 74].

Виборні мирові суди, створені в ході 
судових перетворень за реформою 1864 р.,  
були досить прогресивними та отримали 
чимало позитивних відгуків як із боку 
сучасників цієї реформи, так і з боку їх 
наступників. Так, на сторінках журна-
лу «Вісник Європи» в межах хроніки 
за десять років реформ 1861–1871 рр.  
відображено теоретичні положення, з 
огляду на які здійснювалось реформу-
вання виборних мирових судів. Відсто-
юючи теоретичну точку зору, укладачі 
судових статутів визнають раціональ-
ність застосування «виборного начала» 
під час заміщення суддівських посад та 
стверджують, що закріплення у свідо-
мості суспільства суду як справедливо-
го арбітра суспільних відносин вимагає 
від кандидатів на посаду судді і вищої 
юридичної освіти, і довіри населення. 
Тому призначення всіх суддів повинне 
відбуватися шляхом виборів місцевим 
населенням з осіб, які отримали юри-
дичну освіту та мають практичний дос-
від [4, с. 291].

У свою чергу В.Я. Фукс, аналізуючи 
теоретичне й практичне підґрунтя, на 
якому базувалися доводи захисників 
системи вибору народом «начальників 
і суддів», зауважував, що вибір поса-
дових осіб обумовлюється «теоретич-
но» далеко не однією «довірою», а й 
іншими, не менш суттєвими, умовами: 
формою правління, інтелектуальним і 
моральним розвитком виборців та тих, 
кого обирають, нарешті, властивістю 
тих обов’язків, які покладаються на об-
раних посадовців [18, с. 477].

У радянський період «виборність 
суддів» розглядається як конституцій-
ний принцип заміщення суддівських 
посад – одна з демократичних основ со-
ціалістичного правосуддя. Водночас ен-
циклопедичні джерела характеризують 
принцип виборності суддів як важливу 
гарантію незалежних суддів і підпоряд-
кування їх лише закону, що забезпе-
чує тісний зв’язок суду з громадські-
стю, залучення радянських громадян 
до здійснення правосуддя [19, с. 53].  
Порядок утворення всіх судів на заса-
дах виборності суддів і народних засіда-
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телів було врегульовано та відображе-
но в конституціях і законодавчих актах 
як на союзному, так і на республікан-
ських рівнях. Особливу увагу приділе-
но законодавчому закріпленню порядку 
організації виборів районних (міських) 
народних судів, які на теренах України 
проводилися згідно із Законом Україн-
ської РСР від 05.06.1981 р. № 2023-X 
«Про вибори районних (міських) народ-
них судів» [14].

Крім того, згідно зі статтею 35 Основ 
законодавства про судоустрій Союзу 
РСР, союзних і автономних республік 
[11], статтею 17 Закону Союзу PCP 
«Про судоустрій Союзу PCP, союзних 
і автономних республік» від 16.08.1938 
р. [13] судді та народні засідателі могли 
достроково позбавлятися своїх повно-
важень не інакше, як із відкликання 
виборців або органу, який їх обрав, або 
ж на підставі вироку суду щодо них, 
який набрав чинності.

На сучасному етапі виборність суд-
дів бачиться одним із демократичних 
шляхів формування суддівського кор-
пусу, що має підґрунтя як із теоре-
тичної й історичної, так і з практичної 
точок зору. Так, аналіз сутності аме-
риканського досвіду наділення суддів 
повноваженнями підтверджує «життєз-
датність» і дієвість механізму комплек-
тування суддівського корпусу шляхом 
виборності. Не вдаючись до детального 
аналізу систем формування суддівсько-
го корпусу в США (що не є завданням 
цієї статті), вважаємо за доцільне заува-
жити, що існує декілька способів добо-
ру на посаду суддів, а саме: вибори, що 
здійснюються законодавчим органом; 
призначення главою виконавчої влади 
з наступним затвердженням законо-
давчим органом; всезагальні вибори на 
основі партійних списків; всезагальні 
позапартійні вибори (незалежно від 
партійної приналежності); призначен-
ня, що здійснюється главою виконавчої 
влади на основі списку, підготовлено-
го незалежною комісією, з наступним 
затвердженням шляхом прямих вибо-
рів («міссурійський метод») [3, с. 13]. 
Найбільш ефективною видається «си-

стема Міссурі», яка поєднує найкращі 
елементи виборчої системи та системи 
призначення суддів на посади.

Пошук найоптимальніших шляхів 
державного будівництва в нашій дер-
жаві, що базуватимуться на певних 
ідейних началах та закладатимуть де-
мократичні цінності як у формуванні, 
так і у функціонуванні органів судової 
влади, потребує насамперед з’ясування 
проблем, які на цей час існують у судо-
вій системі. Так, на питання про те, які 
сьогодні маємо проблеми під час фор-
мування вітчизняного суддівського кор-
пусу, відповідь навіть пересічного гро-
мадянина буде переважно сповненою 
нарікань на бюрократизм, віднесення 
повноважень із питань призначення й 
обрання суддів на посади виключно до 
компетенції органів державної влади, 
надто низький рівень довіри до суду з 
боку суспільства тощо. І важко не по-
годитись з тим, що порядок формуван-
ня суддівського корпусу наразі є надто 
заформалізованим, недостатньо прозо-
рим, не враховує демократичні націо-
нальні традиції минулого, які ґрунту-
ються на принципі виборності, зокрема 
місцевих суддів.

Очевидно, що на цей час існують 
певні проблеми в роботі суду та фор-
муванні суддівського корпусу, однак 
неможливо не відзначити позитивні 
зміни в організації судової системи, 
серед яких назвемо впровадження ав-
томатизованої системи документообігу 
суду, автоматичного розподілу судових 
справ, підвищення ролі суддівського 
самоврядування тощо. Значна кіль-
кість суттєвих нововведень пов’язана з 
прийняттям Закону України «Про су-
доустрій і статус суддів» [17].

Відповідно до частини 2 статті 20 За-
кону України «Про судоустрій і статус 
суддів» у редакції Закону України «Про 
відновлення довіри до судової влади в 
Україні» голова місцевого суду, його 
заступник, голова апеляційного суду, 
його заступники, секретарі палат апе-
ляційного суду, голова вищого спеціа-
лізованого суду, його заступники та се-
кретарі палат призначаються на посади 
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строком на один рік шляхом таємного 
голосування із числа суддів цього суду, 
проте не більше, як на строк повно-
важень судді. Голова місцевого суду, 
його заступник, голова апеляційного 
суду, його заступник, голова вищого 
спеціалізованого суду, його заступники 
призначаються на посади шляхом таєм-
ного голосування більшістю від кілько-
сті суддів, які працюють у відповідному 
суді [16].

Справедливо зауважити, що новий 
порядок заміщення адміністративних 
посад у суді на виборних началах має 
суттєві переваги. З огляду на те, що 
найкраще претендентів на адміністра-
тивні посади знають їх колеги в суді, 
саме така процедура організації й про-
ведення виборів на адміністративні 
посади в судах є виправданою та від-
повідає принципу незалежності судів і 
суддів.

Водночас дотриманню принципу не-
залежності суддів значною мірою спри-
ятиме вдосконалення в подальшому 
процедури добору суддів на посаду. По-
зитивними положеннями Закону Укра-
їни від 05.06.2012 р. № 4874-VI «Про 
внесення змін до деяких законодавчих 
актів України щодо посилення гаран-
тій незалежності суддів» [15] є зміна 
процедурних питань обрання суддів, 
спрямованість на спрощення процесу 
обрання суддів, а також запроваджен-
ня можливості вчасного обрання судді 
до закінчення п’ятирічного строку його 
повноважень.

Таким чином, принагідно зауважи-
ти, що зі зміною життєдіяльності й роз-
витком суспільства відбувається також 
реформування судової системи, однак 
критика та нарікання з боку окремих 
представників громадськості на роботу 
суду все ж не зникає. Так, згідно з да-
ними Моніторингу незалежності судо-
вої влади, проведеного Центром суддів-
ських студій у 2012 р., значно знизився 
рівень довіри громадян до українського 
правосуддя. Серед факторів, які впли-
вають на цей показник, основними є 
відсутність стриманості у висловленні 
власних суб’єктивних думок щодо су-

дових рішень і суддів представника-
ми виконавчої та законодавчої влади, 
державними органами, представни-
ками засобів масової інформації тощо  
[10, с. 12]. Підвищення довіри грома-
дян до суду потребує підвищення рів-
ня соціальної відповідальності з боку 
представників влади, а також залучен-
ня народу до формування суддівського 
корпусу.

Аналіз теоретичних і практичних 
положень ідеї про можливість та до-
цільність добору суддів шляхом голо-
сування виборців в Україні породжує 
спектр суттєвих супутніх питань, по-
слідовно розглянувши які, нам легше 
буде усвідомити сутність і значення 
«виборного начала» у формуванні суд-
дівського корпусу та сформулювати об-
ґрунтоване розв’язання проблеми щодо 
виборності суддів (це політичний фарс 
чи демократичний крок задля форму-
вання справедливого та безстороннього 
суддівського корпусу?), яка останнім 
часом викликає жвавий інтерес із боку 
науковців і практиків. Розглянемо де-
тально такі питання.

Якою має бути національна мо-
дель формування суддівського кор-
пусу за умов добору суддів на по-
сади шляхом голосування виборців? 
Аналіз історичних традицій і сучасної 
юридичної думки, а також зарубіжного 
досвіду показує, що формування суд-
дівського корпусу на виборних засадах 
може бути реалізоване шляхом вибору 
суддів усіх судів або суддів місцевих 
судів. Так, з урахуванням особливос-
тей правової системи найбільш виправ-
даною та прийнятною в Україні вида-
ється можливість добору на виборних 
началах суддів місцевих судів.

Водночас, розглядаючи окремі ас-
пекти найефективнішого способу ре-
алізації принципу виборності суддів 
і втілення його на національному рів-
ні, Комісія з питань здійснення на-
родовладдя Конституційної асамблеї 
пропонує нову модель у відокремленні 
справ, які стосуються безпосередньо 
громадян за місцем їх проживання та 
законом закріплені за новим інститу-
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том правосуддя. Найбільш прийнятним 
видається Комісії з питань здійснення 
народовладдя Конституційної асамблеї 
закріплення в Конституції України ін-
ституту мирових суддів, які повинні 
отримувати право здійснювати право-
суддя в межах наданої компетенції піс-
ля обрання їх населенням на місцях на 
території України [7].

Яким має бути законодавче регу-
лювання порядку обрання народом 
на посаду судді? Одним із першочер-
гових завдань і пріоритетів правової 
держави є забезпечення ефективної ді-
яльності судової системи, у тому числі 
її реформування. Реалізація окремих 
демократичних положень у ході судо-
во-правової реформи, зокрема форму-
вання суддівського корпусу на вибор-
них засадах, потребує внесення змін до 
Конституції України та законодавчих 
актів із питань судоустрою, а також 
розроблення закону, який врегулював 
би порядок організації та проведення 
виборів суддів місцевих судів.

Чи не буде звужено правові умови 
для забезпечення принципу незалеж-
ності суддів за умов їх виборності? 
Привертає увагу той факт, що питання 
про необхідність обрання суддів наро-
дом постійно є предметом уваги різних 
впливових політичних сил (як опозиці-
йних, так і провладних) [1, с. 407–409]. 
Цим ще раз підкреслюється, що ідея ви-
борності суддів народом зберігає акту-
альність незалежно від спрямованості 
політичних переконань і настроїв. Так, 
питання про безпосереднє обрання суд-
дів народом відображається в передви-
борних програмах та законодавчих іні-
ціативах окремих народних депутатів 
України. Водночас Центр політико-пра-
вових реформ висловлює застереження 
щодо можливої політизації посади судді 
або залежності суддів від політичних і 
бізнесових кіл у разі запровадження 
виборності суддів [1, с. 409].

Однак, напевно, більше загроз не-
залежності суддів і судів існує під час 
формування суддівського корпусу за 
участі інших гілок влади, ніж за його 
виборності народом. Водночас оче-

видно, що представники суддівського 
співтовариства добре знайомі із ситуа-
цією, коли зайняття посади судді було 
унеможливленим через неукомплек-
тованість органів, які відповідають за 
формування високопрофесійного суд-
дівського корпусу (Вищої кваліфікацій-
ної комісії суддів України, Вищої ради 
юстиції, Верховної Ради України).

Чи не призведе процес формуван-
ня суддівського корпусу за умов ви-
борності народом суддів до політи-
зації суддівської посади? На перший 
погляд, комплектування суддівського 
корпусу шляхом виборності суддів – 
це мета, яку складно реалізувати в 
сучасних умовах, оскільки є великий 
ризик, що зайняття суддівської посади 
через вибори може бути значно запо-
літизованим, а саме поняття «кандидат 
на посаду судді» буде дещо схожим до 
поняття «кандидат у депутати». Однак 
такі припущення є завчасними, поза-
як вибори представницьких органів 
безпосередньої демократії (наприклад 
вибори народних депутатів) та вибори 
суддів є діаметрально протилежними за 
своєю сутністю.

Наприклад, беручи участь у виборах 
народних депутатів, які проводяться 
на політичній основі, виборець обирає 
певний напрям, течію суспільного роз-
витку й державного будівництва, який 
відображений у програмних цілях і меті 
окремої політичної сили. Під час перед-
виборної агітації допускаються полі-
тичні обіцянки, які народний обранець, 
прийшовши до влади, має реалізувати. 
У свою чергу виборець, зацікавлений 
у прогресивному розвитку суспільства, 
держави та покращенні свого власного 
добробуту, обирає того, хто, на його 
думку, спроможний гарантувати й ре-
алізувати названі прагнення як народу 
в цілому, так і кожного зокрема. Отже, 
виходить, що неабияке значення має 
добре організована та проведена пе-
редвиборча кампанія, злагоджена ко-
мандна робота, чітко сформульована 
програма, що відображає найгостріші 
проблеми суспільства, які є актуальни-
ми, потребують нагального вирішення 
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та, найголовніше, гарантій реалізації 
обіцяних покращень.

Водночас сутність виборів суддів є 
дещо іншою, оскільки виборець голосує 
за конкретного кандидата на посаду 
судді, який має як високий професій-
ний рівень, так і бездоганну репутацію 
й високі моральні якості. Що може обі-
цяти кандидат на посаду судді місцево-
го суду, окрім справедливого, об’єктив-
ного та безстороннього відправлення 
правосуддя? Ніхто не знає напевно, 
чи доведеться йому в подальшому ста-
ти учасником судового процесу. Суддя 
ж, усвідомлюючи, що народ має право 
його відкликати, буде дбати про пове-
дінку, яка відповідає закону та високо-
му званню судді.

Як зазначає С.В. Ківалов, щоб усе-
народне обрання суддів не стало мані-
пуляцією з грошима й засобами масової 
інформації, можна заборонити канди-
датам на посаду судді будь-які форми 
асоціювання з політичними партіями, 
оскільки за кваліфікованого кандидата 
на посаду судді повинні агітувати його 
репутація та ерудованість. Водночас 
С.В. Ківалов переконаний, що в разі, 
якщо кожний суддя повинен буде про-
йти обрання народом в тих територі-
альних межах, на які розповсюджуєть-
ся юрисдикція його суду, судді будуть 
залежними виключно від закону [8].

Хто та яким способом має інфор-
мувати населення про кандидатів 
на посаду судді? Виборці повинні бути 
обізнаними з відомостями про кандида-
тів, які претендують на зайняття поса-
ди судді в суді, що знаходиться в межах 
певної адміністративно-територіальної 
одиниці. Так, це можна владнати за-
конодавчим закріпленням за органами 
місцевого самоврядування повнова-
жень щодо інформування населення 
в межах територіальної громади про 
кандидатів на посаду судді за єдиною 
встановленою формою, яка допомогла 
б відобразити об’єктивні відомості про 
кандидатів на посаду судді.

Яким критеріям повинен відпові-
дати кандидат на посаду судді? На-
самперед кандидат на посаду судді має 

уособлювати всі критерії, передбачені 
чинним національним законодавством 
та міжнародними актами, серед яких 
вимоги як до професійної підготовки, 
так і до морально-етичних якостей. Ок-
рім того, привертають увагу критерії 
відбору й методи вивчення особисто-
сті кандидата на посаду судді в деяких 
зарубіжних демократичних державах. 
Так, О.М. Ведєрнікова, посилаючись 
на дані «Американської енциклопедії 
судової системи», зазначає, що крите-
рії «хорошого судді» включають неупе-
редженість під час вирішення справи, 
гарні теоретичні знання та великий 
досвід практичної (юридичної) діяльно-
сті, здатність думати й писати ясно, ло-
гічно, велику особисту чесність, гарне 
фізичне здоров’я та розумовий розви-
ток, судовий темперамент (врівноваже-
ність, ввічливість, комунікабельність, 
терпимість), здатність застосовувати 
судову владу розумно [3, c. 14].

Водночас під час добору суддів на 
посади значна увага приділяється та-
кож судовій філософії, що у вузькому 
розумінні розглядається як сукупність 
ідей і переконань, які передбачають, 
як саме суддя вирішуватиме справи.  
Наприклад, у США за умов призна-
чення або виборів суддів намагаються 
з’ясувати відповідну філософію судді 
[2, с. 103].

Яким має бути строк повнова-
жень виборного судді? Зважаючи на 
те, що незмінюваність суддів є однією 
з найважливіших гарантій забезпечен-
ня їхньої незалежності, судді повинні 
займати свої посади безстроково. Так, 
наприклад, у США (за умов виборності 
суддів) суддя займає посаду безстроко-
во, тобто «допоки веде себе бездоган-
но» («during good behavior»).

Хто та на яких підставах зможе 
звільнити з посади обраного народом 
суддю? Доцільно передбачити можли-
вість народу відкликати суддю в поряд-
ку та з підстав, виключно передбаче-
них законом.

Таким чином, на сьогодні вибор-
ність суддів вбачається як оптималь-
ний демократичний шлях формування 
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суддівського корпусу. Побудова наці-
ональної моделі реалізації виборності 
суддів народом повинна здійснюватися 
з урахуванням національного історич-
ного досвіду й досягнень зарубіжних 
країн у сфері формування суддівського 
корпусу.

З метою запобігання промахів і не-
доліків під час практичної реалізації цієї 
ідеї на національному рівні доцільно 
було би провести державно-правовий 
експеримент впровадження виборності 
суддів на місцевому рівні. Випробуван-
ня на практиці за державного сприян-
ня поряд із традиційними нових форм 
організації процесу формування суддів-
ського корпусу в межах певної адміні-
стративно-територіальної одиниці доз-
волить сформулювати низку висновків 
щодо можливого застосування в по-
дальшому набутого досвіду формуван-
ня суддівського корпусу шляхом вибор-
ності на всій території України.

Водночас, за справедливим твер-
дженням В.В. Долежана, необхідно 
пам’ятати, що одномиттєво перебудува-
ти судову систему та вирішити пробле-
ми, які не вирішувалися роками, а то 
й десятиліттями, неможливо. Потрібно 
поступово вирішувати проблеми. У су-
часних умовах це може вирішуватися 
шляхом впорядкування підбору кадрів 
на посади суддів і підвищення їх юри-
дичної відповідальності за сумлінне ви-
конання професійних обов’язків [6].

З огляду на викладене здійснено 
спробу з’ясувати лише деякі суттєві 
питання, пов’язані з необхідністю вдо-
сконалення порядку формування суд-
дівського корпусу, та окреслено шлях, 
яким може здійснюватися подальший 
розвиток вітчизняних судових установ. 
Так, під час судових перетворень осо-
бливу увагу має бути зосереджено на 
тому, щоб порядок добору суддів на по-
сади через вибори як форму народно-
го волевиявлення став дійсно прогре-
сивним і раціональним, а також тісно 
переплітався з гарантіями дотримання 
принципу незалежності судів і суддів 
та не призвів до ускладнення функціо-
нування судової системи.

Ключові слова: суддя, виборність 
суддів, судоустрій, статус судді, вимоги 
до кандидата на посаду судді.

У статті висвітлюються ак-
туальні проблеми формування суд-
дівського корпусу в Україні. Роз-
глядається питання щодо впливу 
політичних та інших факторів на 
ефективність формування суддів-
ського корпусу шляхом виборності. 
Розкрито проблемні питання, недо-
ліки та переваги формування суддів-
ського корпусу шляхом виборності. 
На цій основі окреслено основні на-
прями нових ініціатив у сфері рефор-
мування судової гілки влади.

В статье освещаются актуальные 
проблемы формирования судейского 
корпуса в Украине. Рассматривает-
ся вопрос о влиянии политических и 
других факторов на эффективность 
порядка формирования судейского 
корпуса путем выборности. Раскры-
ты проблемные вопросы, недостат-
ки и преимущества формирования 
судейского корпуса путем выборно-
сти судей. На этой основе очерчены 
основные направления новых иници-
атив в области реформирования су-
дебной ветви власти.

The article highlights topical prob-
lems of the formation of the judiciary 
in the Ukraine. It considers the influ-
ence of political and other factors on 
the effectiveness of the procedure on 
forming the judiciary by electing. It re-
veals current problems, disadvantages 
and benefits of forming the judiciary 
by electing judges. On this basis, it out-
lines primary areas of new initiatives 
in reforming of the judicial branch.
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ТЕСТИ ЯК КРИТЕРІЇ ВИЗНАЧЕННЯ 
НАЦІОНАЛЬНОСТІ ЮРИДИЧНИХ ОСІБ ІНВЕСТОРІВ 

У МІЖНАРОДНОМУ ПРИВАТНОМУ ПРАВІ

Визначення кола осіб, які визнають-
ся іноземними інвесторами, має важ-
ливе практичне значення в правово-
му регулюванні іноземних інвестицій. 
По-перше, від цього залежить надання 
відповідних прав і пільг на підставі на-
ціонального законодавства та міжна-
родних договорів. По-друге, правовий 
статус іноземного інвестора має зна-
чення під час реєстрації, допуску до 
заняття підприємницькою діяльністю. 
Необхідно зауважити, що на сьогодні 
в міжнародній практиці немає єдиного 
підходу до визначення державної при-
належності юридичної особи, ця обста-
вина ускладнює надання дипломатич-
ного захисту.

Іноземними юридичними особами 
вважаються підприємства, організації, 
установи, створені відповідно до зако-
нодавства певної держави. З практичної 
точки зору в багатьох випадках вини-
кає необхідність визначити, якій саме 
державі належить та чи інша юридична 
особа, визначити її національність. Під 
національністю юридичної особи розу-
міють як особистий закон (особистий 
статут), так і державну належність юри-
дичної особи (Л.А. Лунц). На практи-
ці виникають випадки, коли визначити 
національність юридичної особи досить 
важно, особливо в тих випадках, коли 
ця особа інкорпорована в одній держа-
ві, має своє місцезнаходження в іншій, 
а основну діяльність виконує в третій 
країні, а її акціонерами є юридичні та 
фізичні особи різних країн.

У міжнародному праві під категорі-
єю «національність» юридичної особи 
розуміється приналежність юридичної 

особи відповідній державі, до права 
якої необхідно звертатися для визна-
чення правосуб’єктності юридичної 
особи. Існує декілька теорій визначен-
ня національної належності юридичної 
особи до тієї чи іншої держави. Теорія 
інкорпорації передбачає, що юридична 
особа має найбільший правовий зв’я-
зок із тією державою, де вона створена 
чи зареєстрована в державному реє-
стрі юридичних осіб. Теорія місцезна-
ходження керуючого органу виходить 
із визначення формально-правового 
зв’язку між юридичною особою та тією 
чи іншою державою місцезнаходжен-
ня керуючого органу юридичної особи. 
Згідно з теорією центру основної діяль-
ності основним критерієм визначення 
державної приналежності юридичної 
особи є місцезнаходження центру її 
господарської діяльності. Теорія влас-
ності та контролю встановлює держав-
ну приналежність юридичної особи на 
основі громадянства її учасників.

Міжнародні інвестиційні угоди ви-
користовують так звані «тести» як кри-
терії для визначення національності 
юридичних осіб: а) місце конституції 
(створення) відповідно до чинного за-
конодавства в країні; б) місце інкорпо-
рації або місце, де зареєстрований офіс; 
в) країна місцезнаходження керуючого 
органу (адміністрації); г) рідше країна 
контролю.

Більшість інвестиційних угод ви-
користовує комбінацію з тестів для 
визначення громадянства юридичних 
осіб. Так, компанія повинна задоволь-
няти два або більше з них для того, 
щоб бути покритою дією інвестиційної 
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угоди. Найбільш поширеним підходом 
є комбінація тесту інкорпорації та міс-
цезнаходження, а також поєднання тес-
ту інкорпорації та контролю, випадки 
застосування всіх трьох тестів також 
зустрічаються. Розглянемо використан-
ня вищезазначених тестів на практиці 
міжнародних інвестиційних угод.

Місце конституції відповідно до 
закону. Для того щоб визначити на-
ціональність юридичної особи, дея-
кі двосторонні інвестиційні договори 
адаптували випробування місцем кон-
ституції відповідно до закону, до права, 
яке діє в країні, роблячи це для того, 
щоб договірні сторони просто зробили 
посилання на положення національно-
го законодавства кожної з договірних 
сторін із метою створення юридичних 
осіб, які мають право на захист. Юри-
дична особа, створена відповідно до 
законодавства договірної сторони, буде 
розглядатися як інвестор цієї країни. 
Оскільки держави вільні у виборі кри-
теріїв для надання громадянства для 
юридичних осіб (інкорпорації, місця 
знаходження або управління тощо), 
такі критерії можуть відрізнятися від-
повідно до конкретних положень чин-
ного законодавства кожної з Договір-
них Сторін.

Греція часто укладає інвестиційні 
договори за цією схемою, щоб юридич-
ні особи визначались як інвестори за 
інвестиційними договорами. Так, ст. 1 
міжнародної інвестиційної угоди, укла-
деної між Грецією та Кубою, визначає 
інвестора «…щодо будь-якої Договірної 
Сторони як юридичних осіб, утворе-
них відповідно до законів цієї Договір-
ної Сторони» [1]. Міжнародна інвести-
ційна угода, укладена між Америкою 
та Уругваєм, наприклад, передбачає: 
«Підприємством Договірної Сторони є 
підприємство, утворене або організо-
ване відповідно до закону Сторони та 
філії, розташовані на території Сторо-
ни, що виконують там підприємницьку 
діяльність» [2]. Ця угода була укладе-
на на основі модельної МІУ США, у 
якій під «підприємством» визначаєть-
ся «…будь-яка особа, заснована або 

організована відповідно до чинного за-
конодавства, яка може бути створена 
не для отримання прибутку, знаходи-
тися як в приватній, так і в урядовій 
власності або підконтрольній, включа-
ючи корпорації, трасти, партнерства, 
товариства, спільні підприємства, асо-
ціації, або подібні організації; та філія 
підприємства» [3]. Схоже визначення 
подає й Багатостороння угода з інвес-
тицій (MAI).

Договір до Енергетичної Хартії в ст. 
1 п. (7)(а)(іі) під поняттям інвестор ви-
значає як Договірну Сторону компанію 
чи іншу організацію, засновану відповід-
но до законодавства, застосовного в цій 
Договірній Стороні. Це широке визна-
чення кваліфіковане п. 1 ст. 17 цього 
ж договору: кожна Договірна Сторона 
залишає за собою право відмовляти в 
перевагах юридичній особі, якщо така 
юридична особа належить або контро-
люється громадянами чи підданими тре-
тьої держави і якщо ця юридична особа 
не провадить істотної ділової діяльності 
на території тієї Договірної Сторони, де 
вона організована [4].

В інших угодах місце конституції 
відповідно до закону часто знаходить-
ся в поєднанні з тестом інкорпорації. 
Завдяки потенційній відкритості дого-
вори «купівлі» можуть супроводжува-
тися положенням «відмова в пільгах», 
яке дозволяє відповідній державі-учас-
ниці відмовляти компанії в захисті за 
договором, за обставини, якщо вона 
контролюється громадянами з держа-
ви, що не є учасником договору. Ве-
ликобританія є однією з країн, яка в 
більшості своїх двосторонніх інвес-
тиційних угод використовує місце ін-
корпорації та конституції як єдиного 
тесту. Міжнародний інвестиційний до-
говір між Великобританією та Сальва-
дором [5], наприклад, визначає інвес-
тора щодо Сполученого Королівства 
– корпорації, фірми та асоціації, що 
зареєстровані або утворені відповідно 
до законодавства, чинного в будь-якій 
частині Великобританії або на будь-
якій території, на яку поширюється ця 
Угода.
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Як аргумент існують дві справи, 
пов’язані з економічною реальністю, 
коли трибуналам не вдалося запобіг-
ти застосування тесту, який договірні 
сторони погодили й включили в свої 
договори.

У справі Tokios Tokeles v. Ukraine 
[6] трибунал визнав, що компанія, 
зареєстрована в Литві, має право 
пред’явити претензію проти України 
під МІУ Литва – Україна, хоча вона 
підконтрольна на 99% акціонерам, 
які є громадянами України. Tokios 
Tokeles, компанія позивач, отримала 
кваліфікацію литовського інвестора під 
МІУ Литва – Україна, який визначив 
корпоративне громадянство шляхом 
інкорпорації: «Відповідно до звичайно-
го значення умов Договору, позивачем 
є «Інвестор» Литви, якщо це питання 
реального легального існування, яке 
було засноване на безпечній основі на 
території Литви відповідно до її зако-
нів і правил. Договір не містить додат-
кові вимоги до особи, щоб кваліфіку-
вати її як «інвестора» Литви» [7].

Проте Україна стверджувала, що 
суд має відмовити в юрисдикції на 
підставі того, що українські власники 
включені в компанію Литви з єдиною 
метою, а саме використання права за-
хисту під МІУ Литва – Україна. Хоча 
Трибунал визнав, що низка інвести-
ційних угод передбачають відмову 
пільг підприємствам, контрольованих 
громадянами приймаючої держави, він 
зазначив, що МІУ Україна – Литва 
не зробив цього: це не в повноважен-
нях трибуналу накладати обмеження 
на обсяг МІУ. У такому випадку біль-
шість арбітражу вирішило, що межі 
суб’єктивної (та предметної) юрисдик-
ції Центру з вирішення міжнародних 
інвестиційних спорів визначається ме-
жами (об’ємом та змістом) згоди сто-
рін спору, а саме міжнародної інвести-
ційної угоди між Україною та Литвою.

У справі Saluka проти Чеської Рес-
публіки арбітражний суд дійшов ана-
логічних висновків із приводу дійс-
ності за місцем реєстрації. Арбітраж 
виник щодо реорганізації та прива-

тизації Чеської банківської системи. 
Saluka Investments BV. Голландська 
компанія, яка придбала акції Чеського 
національного банку IPB, заявила про 
порушення ст. 5 (позбавлення інвести-
цій) і ст. 3 (справедливий і рівноправ-
ний режим) за МІУ між Нідерландами 
та Чехією. Згідно із законодавством 
Чеської Республіки, справжнім інвес-
тором був не Saluka, а зареєстрована 
англійцями компанія, Nomura Європа 
(філія японського Інвестиційного бан-
ку). Вона заявила, що Saluka був лише 
компанією оболонкою без реального 
економічного інтересу в акціях IPB, 
тому вона не змогла відповідати ви-
значенню інвестора за МІУ і як агент 
для материнської корпорації Nomura 
не могла отримати вигоду з МІУ. Суд 
відхилив ці доводи й вирішив на ос-
нові мови договору, яка визначила ін-
вестора як «юридичну особу, заснова-
ну відповідно до законодавства однієї 
з Договірних Сторін». Суд розглянув 
недоліки формального тесту, зокрема 
ризик «договору купівлі», але поважав 
вибір договірних сторін щодо визна-
чення інвестора [8].

До переваг використання тесту ін-
корпорації можна віднести простоту 
його практичного застосування, яка 
виявляється в незмінності державної 
приналежності юридичної особи. Вод-
ночас цей критерій може дозволити 
компанії користуватися правами, пе-
редбаченими інвестиційними угодами, 
відповідно до яких компанія зареє-
стрована, навіть якщо не один з учас-
ників не є громадянином цієї держави, 
а компанія не здійснює діяльності на її 
території. Досліджуючи цю ситуацію, 
необхідно зауважити, що вона супе-
речить інтересам держави-інвестора, 
яка, з однієї сторони, зобов’язана на-
дати захист та привілеї за інвестицій-
ним договором, а з іншої – не отрима-
ти економічної вигоди. Держава, яка 
приймає інвестиції, також може бути 
не зацікавленою у використанні цьо-
го тесту, оскільки його застосування 
розповсюджує дію привілеїв, перед-
бачених інвестиційною угодою між 
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державами, також на осіб, які ство-
рили компанію в одній із договірних 
держав, але не мають національності 
жодної з них.

Місцезнаходження компанії. 
Можливо, з метою запобігання «ку-
півлі договору» шляхом придбання або 
створення компанії з оболонкою для 
застосування юрисдикції МІУ деякі 
держави вимагають для кваліфікації 
інвестора, щоб юридична особа була 
утворена або включена не тільки до 
приймаючої країни, а й мала своє місце 
розташування та/чи місце ефективно-
го управління там. Термін «оболонка» 
використовується стосовно компанії, 
яка офіційно зареєстрована, інкорпо-
рована чи іншим юридичним чином ор-
ганізована в якій-небудь країні, але не 
веде ніякої діяльності в цій країні, за 
винятком тієї, яка пов’язана з її «про-
пускними» можливостями. Обґрунту-
вання відрізняється щодо міжнарод-
них інвестиційних угод країн-членів 
ЄС. Такі МІУ розширюють свої пільги 
для компаній, які передають своє міс-
це іншій державі-члену, не відмовля-
ючись від первісної форми реєстрації. 
Прикладом договору з використанням 
тесту місцезнаходження компанії як 
основи для визначення громадянства є 
МІУ між Німеччиною та Китаєм. Так, 
у визначенні інвестора щодо Федера-
тивної Республіки Німеччина зазна-
чається: «…будь-яка юридична особа, 
комерційна або інша компанія, асоці-
ація з або без утворення юридичної 
особи, яка має своє місцезнаходження 
на території Федеративної Республіки 
Німеччини...» [9].

Інші міжнародні інвестиційні угоди 
роблять місцезнаходження інвестора 
або «головного офісу» однією з необ-
хідних умов. Так, МІУ між Францією 
та Сінгапуром в п. 1(3)(а) під юридич-
ною особою Франції визнаються всі 
юридичні особи, створені у Франції 
відповідно до французького законодав-
ства, що мають зареєстрований офіс у 
Франції [10]. МІУ між Італією та Ліві-
єю в ст. 1(3) також відносить до юри-
дичних осіб організовані відповідно до 

законодавства Договірної держави й 
ті, що мають на цій території головний 
офіс чи головний штаб [11].

Угода між урядом Сполученого Ко-
ролівства Великобританії й Північної 
Ірландії та Республіки Філіппіни з ме-
тою заохочення й захисту інвестицій 
1981 р. в ст. 1(4) передбачає: «Компа-
нія Договірної Сторони повинна бути 
зареєстрована або утворена й фактич-
но вести бізнес відповідно до законо-
давства, чинного на будь-якій частині 
території цієї Договірної Сторони, де 
розташоване місце ефективного управ-
ління» [12].

Угода між урядами Бруней-Дарус-
салам, Республіка Індонезія, Малай-
зія, Республіка Філіппіни, Республі-
ки Сінгапур та Королівства Таїланд 
із заохочення та захисту інвестицій, 
укладена в Манілі 15 грудня 1987 р. 
(ASEAN Agreement for the Promotion 
and Protection of Investments), також 
використовує комбінацію тестів міс-
ця конституції або об’єднання й місця 
знаходження компанії. Вона перед-
бачає, що термін «компанія» «…До-
говірної Сторони означає корпорації, 
товариства або інші бізнес-асоціації, 
зареєстровані або утворені відповідно 
до чинного законодавства на території 
будь-якої Договірної Сторони, що зна-
ходиться в місці ефективного управ-
ління» [13].

Міжнародна інвестиційна угода, 
укладена між Бельгією, Люксембур-
гом та Хорватією, у ст. 2(b) передба-
чає, що інвестором стосовно будь-якої 
з Договірних Сторін визнається юри-
дична особа, зареєстрована, законно 
заснована чи іншим чином організо-
вана відповідно до законів і правил 
однієї Договірної Сторони, яка має 
своє місце знаходження та здійснює 
комерційну діяльність на території тієї 
ж Договірної Стороною і яка здійснює 
інвестиційну діяльність на території 
іншої Договірної Сторони [14].

Критерій місцезнаходження ком-
панії або її основного офісу має свої 
переваги, у цьому випадку йде мова 
про створення більш тісного зв’язку 
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між компанією й державою. Відбу-
вається зниження ризику створення 
компанії «поштової скриньки». Проте 
існує негативна сторона: процедура 
перенесення основного офісу компанії 
в іншу державу доволі складна. Тому 
цей тест рідко використовується як 
єдиний критерій.

Тест контролю. Насправді не є 
легким завданням визначити поняття 
контролю та його критерії. У 4-му ви-
данні Еталонного визначення ОЕСР 
(Організації економічної співпраці та 
розвитку) для іноземних прямих інвес-
тицій використовується відсоток воло-
діння або право голосу в компанії як 
міри контролю, що становить кількіс-
ний підхід [15]. Для класифікації під-
приємств всередині країни на основі 
наявності або відсутності ефективного 
іноземного контролю рекомендується 
використовувати такий критерій: чи 
більшість звичайних акцій або голосів 
(більше 50% від капіталу) належить 
одному іноземному інвестору або гру-
пі пов’язаних іноземних інвесторів, що 
діють спільно, наприклад, членів одні-
єї сім’ї або підприємств та їх філій. 
Застосування цього критерію дозволяє 
уникнути використання суб’єктивних 
понять.

Арбітраж на основі NAFTA від-
повідно до арбітражного регламенту 
ЮНСІТРАЛ між Thunderbird Gaming 
Corporation та Мексикою в п. 108 сво-
го рішення дав свою інтерпретацію 
того, що може означати контроль: «Він 
є досить поширеним у міжнародному 
корпоративному світі для управління 
бізнес-діяльністю, не маючи більшості 
прав голосу в зборах акціонерів. Кон-
троль може бути досягнутий шляхом 
влади ефективно вирішувати й здійс-
нювати ключові рішення бізнес-діяль-
ності підприємства. За певних обста-
вин контроль може бути досягнутий 
шляхом існування одного або декіль-
кох факторів, таких як технології, до-
ступ до поставок, доступ на ринки, до-
ступ до капіталу, ноу-хау, авторитетна 
репутація. Власність і юридичний кон-
троль може гарантувати, що власник 

або юридично контролююча сторона 
має кінцеве право визначати ключо-
ві рішення. Однак, якщо на практиці 
людина очікує отримати економічну 
віддачу від своїх зусиль і в підсумку 
може бути відповідальна за неналеж-
ність рішень, можна собі уявити існу-
вання справжньої зв’язку, що дає кон-
троль над підприємством цій людини» 
[16].

Конвенція про створення Багато-
стороннього агентства з гарантування 
інвестицій (БАГІ) 1988 р. (Україна ста-
ла членом БАГІ з 1992 р.) поєднує в 
собі тест місця реєстрації з тестом міс-
цезнаходження компанії, але й дозво-
ляє використовувати місце власності 
або контролю як альтернативу. Стаття 
13 п. «а» передбачає, що інвестори фі-
зичні та юридичні особи можуть мати 
право на отримання гарантій Агент-
ства за умови, що така юридична осо-
ба сформована, її основні установи 
розташовані на території країни-члена 
або більша частина її капіталу нале-
жить країні-члену, країнам-членам або 
їх громадянам за умови, що такий член 
не є приймаючою країною в будь-яко-
му з вищенаведених випадків [17].

Тест контролю часто поєднується 
з іншими формальними критеріями, 
такими як інкорпорація та місцезна-
ходження, щоб виправдати охоплен-
ня інвестора за договором. Так, ст. 1 
V5(d) міжнародної інвестиційної уго-
ди, укладеної між Швецією та Індією, 
поєднує комбінацію тестів інкорпора-
ції, власності та контролю: «Компа-
нією є будь-які корпорації, фірми та 
асоціації, зареєстровані або утворені 
відповідно до законодавства, чинного 
на території однієї з Договірних Сто-
рін, або в третій країні, якщо принайм-
ні 51% від частки участі належить ін-
весторам цієї Договірної Сторони, або 
як інвестори цієї Договірної Сторони 
мають контроль не менше 51% голо-
суючих акцій стосовно належних їм 
акцій» [18]. Схоже визначення містить 
МІУ між Бельгією/Люксембургом та 
Філіппінами в ст. 1 п. «b» дає визна-
чення «інвестору»: «компанією у від-



438

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2014/6

ношенні до обох Договірних Сторін є 
юридична особа, утворена на території 
однієї з договірних сторін відповідно 
до законодавства цієї Сторони, що має 
головний офіс на території цієї Сто-
рони, або знаходиться під контролем, 
прямо або побічно громадян однієї 
Договірної Сторони, або юридичними 
особами, що мають основний офіс на 
території однієї з Договірних Сторін та 
утворених відповідно до законодавства 
цієї Сторони» [19].

Під час застосування критерію 
контролю визначається громадянство 
осіб, які контролюють компанію, тоб-
то основних акціонерів. Такий підхід 
відкриває «корпоративну завісу» ком-
панії. Перевагою є розкриття «справж-
нього» громадянства капіталу компанії. 
Є кілька негативних аспектів критерію 
контролю. По-перше, такий контроль 
нелегко встановити. Іноді досить важ-
ко визначити реальних акціонерів то-
вариства, якщо є довгий ланцюжок по-
середників-інвесторів. По-друге, зміна 
контролю означає зміну громадянства, 
особливо для компаній, що котуються 
на фондових ринках, які можуть про-
ходити через контроль численних ак-
ціонерів протягом відносно короткого 
часу. Тому є більш доцільним вико-
ристовувати такий тест у поєднанні з 
іншими критеріями.

Деякі зміни в підготовці положень 
міжнародних інвестиційних договорів 
можуть виробити значну дію на певні 
межі захисту інвестора:

– не посилатись для визначення 
громадянства компанії до законодав-
ства кожної з договірних сторін, а 
обирати єдиний критерій, який буде 
ставитися до обох договірних сторін у 
договорі;

– використовувати принаймні два 
комбіновані критерії громадянства для 
компаній, які будуть застосовуватися 
в сукупності;

– визначити критерій контролю, 
наприклад, встановлення рівня участі, 
необхідного для того, щоб мати кон-
троль або суттєвий вплив у компанії 
або у випадку, коли громадянство кін-

цевого інвестора в складному інвести-
ційному ланцюзі має значення.

Проведений аналіз дає підстави для 
таких висновків:

1. Обґрунтовується, що доцільність 
визначення національності юридичних 
осіб за міжнародними інвестиційними 
угодами щодо положень тестів, які 
передбачають три критерії: місця кон-
ституції (створення), місця реєстрації 
та місцезнаходження керуючого орга-
ну чи місця контролю як самостійних 
або взаємодоповнюючих.

2. За загальним правилом кожен із 
зазначених тестів є самостійним, що 
передбачає вибір одного з них для ці-
лей угоди. Якщо національність юри-
дичної особи не можливо визначити за 
допомогою одного тесту, застосовуєть-
ся сукупність тестів. Низка угод перед-
бачає застосування поєднання тестів.

3. Тест конституції визначає націо-
нальність юридичної особи відповідно 
до права, яке діє в країні. Договірні 
сторони посилаються на положення 
національного законодавства кожної з 
договірних сторін із метою створення 
юридичних осіб, які мають право на 
захист. Відповідно до цього юридична 
особа, створена відповідно до законо-
давства Договірної Сторони, розгляда-
ється як інвестор цієї країни. Такий 
тест часто знаходиться в поєднанні з 
тестом інкорпорації.

4. Тест інкорпорації (реєстрації) 
визначає національність та особистий 
статус юридичної особи за законом 
держави, на території якої відбувся 
акт реєстрації.

5. Тест місцезнаходження перед-
бачає для кваліфікації як інвестора, 
щоб юридична особа була створена 
або включена не тільки до приймаючої 
країни, а й мала своє місце розташу-
вання та/чи місце ефективного управ-
ління на її території.

6. Тест контролю, відповідно до 
якого юридична особа має національ-
ність тієї держави, з території якої 
здійснюється контроль та управління 
її діяльністю, визначаючи національ-
ність осіб, які контролюють компанію.
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Стаття присвячена вивченню 
тестів як критеріїв, що використо-
вуються в міжнародному приватному 
праві, для визначення національності 
юридичних осіб інвесторів. Аналізу-
ється застосування критеріїв (місця 
конституції відповідно до законодав-
ства, місця інкорпорації, місцезна-
ходження або країни контролю) на 
прикладі міжнародних інвестиційних 
угод та наявної судової практики.

Статья посвящена изучению те-
стов как критериев, используемых в 
международном частном праве, для 
определения национальности юриди-
ческих лиц инвесторов. Анализиру-
ется применение критериев (места 
конституции в соответствии с за-
конодательством, места инкорпора-
ции, местонахождения или страны 
контроля) на примере международ-
ных инвестиционных соглашений и 
имеющейся судебной практики.

This article is devoted to the study 
tests, as criteria that used in private 
international law to determine the na-
tionality of legal person’s investors. 
The application of criteria (the place 
of constitution in accordance with the 
law, place of incorporation, company 
seat and control) on example by inter-
national investment agreements and 
existing jurisprudence are analyzed.
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CHILDREN’S RIGHT TO BREASTFEEDING: REGULATION 
OF CHILDREN’S RIGHT TO BREASTFEEDING IN UKRAINE 

IN THE LIGHTOF HEALTHY CHILDREN’S NUTRITION  
INTERNATIONAL STANDARDS

As Ancient Greeks had it, I am what 
I eat. Did you know that this applies to 
baby foods as well? Infant nutrition sends 
a strong message to the child’s present 
and future health and lifestyle, and this 
is why exclusive breastfeeding until the 
age of 6 months, and further breastfeed-
ing until the age of 2 years with gradual 
introduction of the solid foods, is essential 
for normal child growth and development. 
When mothers tackle the issues of low 
milk supply, lack of time to feed, social 
restraints on feeding, or the baby’s inabil-
ity to latch properly, the many doctors in 
Ukraine are happy to offer formula before 
the age of 6 months, or suggest buying 
the baby foods the marketing of which vi-
olate the International Code of Marketing 
of Breastmilk Substitutes. However, the 
EU and U.S. communities most of the 
issues related to breastfeeding are easily 
dealt with the help of training, education, 
and a little bit of effort on the part of 
breastfeeding specialists, doulas, lactation 
consultants, and specially trained hospital 
nurses in the delivery rooms. In most cas-
es, breastfeeding problems can be solved. 
On the other hand, in very rare cases the 
mothers are really not able to make it due 
to medical problems. If breastfeeding is so 
easy to fit to the mothers’ expectation, 
why do not many even make it until 6 
months in Ukraine? 

The article answers this question by 
reinstating the need of governmental regu-
lation of breastfeeding and of marketing of 
breastmilk substitutes, and hence raising 
the awareness of Ukrainian population on 
the utmost importance of breastfeeding, 
and potential hazards of formula feeding. It 

also provides a number of specific programs 
and laws that can be adopted by the gov-
ernment of Ukraine to protect, promote, 
and support breastfeeding in Ukraine.

Breastfeeding v. Artificial Feeding: the 
Facts that Moms in Ukraine Might Not 
Know

There are plenty of health advantages 
of breatsfeeding [1, p. 1].

Mother’s milk is the ideal nutrition for 
a baby,” explains Valentyna Misnyk, lead-
ing research officer of the Department of 
Nutrition of Young Children at the Insti-
tute of Pediatrics, Obstetrics and Gynae-
cology of the Academy of Medical Scienc-
es of Ukraine (further – “IPOG AMSU”). 
“It is perfectly balanced in proteins, fats, 
carbohydrates, vitamins and minerals; it 
also contains various protective factors 
and biologically active substances. It is 
the best source of energy. In addition, the 
process of breast-feeding itself has positive 
impact on child’s health and psychological 
and emotional development” [2, p. 1–3].

Both mothers and children benefit from 
breast milk. Breast milk contains anti-
bodies that protect infants from bacteria 
and viruses. Infants who are exclusively 
breastfed tend to need fewer health care 
visits, prescriptions and hospitalizations 
resulting in a lower total medical care 
cost compared to never-breastfed infants. 
Breastfeeding also provides long-term pre-
ventative effects for the mother, including 
an earlier return to pre-pregnancy weight 
and a reduced risk of pre-menopausal 
breast cancer and osteoporosis [3, p. 1].

On the contrary, persuant to INFACT 
Canada/IBFAN North America, there are 
numerous risks of formula feeding for ba-
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bies, which include the increased risk of, 
inter alia, asthma, allergy, acute respira-
tory disease, altered occlusion, infection 
from contaminated formula, nutrient dei-
ficiencies, childhood cancers, chronic de-
seases, diabetes, cardiovascular disease, 
obesity, gastrointestinal infections, mor-
tality, otitis media and ear infection, side 
effects of environmental contaminants. 
Besides, mothers who formula feed are 
proven to be at a higher risk of, among 
others, breast cancer, overweight, ovarian 
cancer and endometrial cancer, osteoporo-
sis, rheumatoid arthritis, anxiety, and ma-
ternal dibetes [4, p. 1]. 

Despite the above, formula feeding is 
easier to use. No one needs to eat healthy 
keeping a diet and avoiding certain range 
of foods, there are no mastitis risks or oth-
er breast disease, and it is time– (note, 
not money-) efficient. Unfortunately, it is 
often easier for a breastfeeding working 
mom to go back to her career track and 
buy formula for her child, because breast-
feeding is tough. It requires time. It re-
quired patience, sense of safety and awe-
ness. Above all, it requires social support, 
encouragement and understanding. 

To ensure health of a human being, the 
World Health Organization recommends 
“exclusive breastfeeding for the first six 
months of life”, the introduction of local, 
nutrient rich complementary foods there-
after “with continued breastfeeding to two 
years of age or beyond”. [5, p. 2]. Accord-
ing to the United Nations Children’s Fund 
(further – “UNICEF”), and the Ministry 
of Health of Ukraine should receive breast 
milk exclusively until the age of 6 months 
[6, p. 1]. 

Governmental Guarantees of Chil-
dren’s Health in Ukraine: the Duty of Care

Pursuant to Article 2 of the Law of 
Ukraine On the Protection of Childhood, 
the legislation on the protection of the 
childhood is based on the Constitution of 
Ukraine, the UN Convention on the Rights 
of the Child, international treaties, adopted 
by the Parliament of Ukraine as legally 
enforceable, the pertaining Law, and other 
legal acts, which regulate social relations 
in this sphere [7, p. 1].

Article 3 the Constitution of Ukraine 
proclaims the right to life and health, hon-
or and dignity, immunity and security to 
be the highest social values in the coun-
try. It further states that the government 
is responsible for these rights and free-
doms, enforcement thereof, the rights and 
freedoms, being the main governmental 
responsibility [8, p. 4]. This means that 
the government of Ukraine is liable for the 
health and lifespan of its citizens. 

At the same time, there is no dispute 
about the fact that the health of every 
citizen depends on her lifestyle choices. 
However, before such a citizen is physi-
cally and mentally able to make the life-
style choices for themselves, it would be 
no exaggeration to state that her health 
is a hundred percent dependent on the 
nurturer, the one who provides her with 
nutrition in the first several years of her 
life. This fact is reinforced by the following 
provisions of the Family Code of Ukraine: 
(i) paragraph 2 of Article 14, which says 
that the parents or legal guardians make 
sure that the rights of the child are duly 
executed; (ii) paragraph 2 of Article 150, 
which confirms that parents have a duty of 
care for the health, physical, spiritual, and 
moral development of the child; and (iii) 
Article 180, which lays the duty of care on 
the parents for the child’s support [9, p. 3].

So how do parents know what is best 
for the health of their children? Far from 
every parent in Ukraine has access to the 
Internet to check what the standard glob-
al requirements for breastfeeding are, and 
what the major health organizations point 
out as the benefits of breastfeeding. 

Even in the case of the availability 
of Internet connection in the family, the 
parent might not always have time, or 
put enough effort to check on those re-
quirements. In the modern world, we 
sometimes tend to trust the healthcare 
professionals more than we trust our gut 
instinct. Hence, if the pediatrician pre-
scribes artificial baby foods at 3 months 
to your infant, or if the doctor claims that 
you have milk supply problems, or that 
your child does not get enough, while the 
infant is in the fifty-growth percentile, an 
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average mother goes ahead, and buys the 
artificial food, or formula, instead of apply-
ing one of the many methods to increase 
her milk supply just because breastmilk is 
the most healthy food for her infant. 

It’s impossible to overestimate the im-
portance of the two questions posed:

(i) How can the parent, and especially 
a new mother, be aware of the perks of 
breastfeeding her child, and

(ii) What does the government’s duty 
of care entails? 

The answer to both of them lies with-
in one sentence: The government has to 
enforce its duty of care for the children’s 
health by adopting and implementing the 
programs, including awareness programs, 
outlining international standards of breast-
feeding, the legislative basis for the regu-
lation of breastfeeding in Ukraine. 

Hence, Ukrainian government can, 
and should take an active role in assisting 
mothers in their breastfeeding efforts, as 
opposed to creating more social obstacles 
for them. What is the basis for the gov-
ernment to change its attitude to breast-
feeding moms, and start acting to encour-
age higher breastfeeding patterns? Such 
governmental action should be taken as 
a direct enforcement of the Articles 3 and 
49 of Ukrainian Constitution, the 12 Prin-
ciples For Successful Breastfeeding, de-
tailed above, and the healthcare legislation 
of Ukraine. 

Breastfeeding Laws in Ukraine: Reality
The primary obligation of the Ukrainian 

government is to formulate, implement, 
monitor and evaluate national policy on 
infant feeding [10, p. 23].

Overall, current laws in Ukraine are 
not responsive to the needs of breastfeed-
ing moms. There are few governmental 
regulations, and no guidelines for breast-
feeding, making it difficult for breastfeed-
ing moms to keep it up after return to 
the workforce, or study environment, not 
to mention allowing them to exclusively 
breastfeed their children up to the age of 6 
months, and until the age of 2 years after 
having introduced the solid foods. The reg-
ulation effective at this moment in Ukraine 
is the Resolution of the Ministers of Cabi-

net of Ukraine (2006), № 1849 on the ap-
proval of the State program "Reproductive 
Health, 2006-2015”, which affirms the ne-
cessity to increase to 60% the percentage 
of children who are exclusively breastfed 
for six months. However, needless to say, 
there has been no enforcement strategy or 
mechanism elaborated to implement the 
provisions of this resolution into real life 
in Ukraine. Hence, Ukraine has no legal 
framework for ensuring the increase of 
breastfeeding rates in the country. 

The medical professionals do not pro-
vide adequate guidelines for mothers, ei-
ther. On the upside of the story, the med-
ical professionals often encourage mothers 
to introduce solid foods, or add formula 
to feeding the infants without any rea-
sonable medical background for this par-
enting decision, but indeed based on the 
pecuniary benefits the doctors, and other 
healthcare staff receive from selling a cer-
tain amount of artificial nutrition, such as 
formula, or baby foods. There is a lack of 
surveys of service users about the qual-
ity of aid at health institutions, and de-
gree of implementation of the principles 
of extended breastfeeding, International 
Code. Breastfeeding not included in train-
ing programs for doctors and specialists, 
nurses and midwives, either at regional or 
national levels [11, pp. 1–10]. At the same 
time, what was of huge help to me as a 
first-time mom, is the law that requires 
all hospitals, especially the hospitals pro-
viding maternity care, to make a lactation 
consultant, nurse or a midwife available to 
provide family-friendly support and breast-
feeding advice. 

There is no surprise that the UNICEF 
is concerned with the breastfeeding rate 
in Ukraine, which is one of the lowest in 
the region [12, p. 1]. At the same time, 
the World Bank Data Center shows that 
the percentage of exclusively breastfed 
children under 6 months in Ukraine was 
6%, and has doubled within the last years, 
whereas in the U.S.A. this number is 65%, 
3,5 times higher than in Ukraine. Croa-
tia, Rwanda, Chile, and Afghanistan have 
indicators higher than 80%. Sri Lanka, 
Cambodia, Malawi, Peru, Nepal, Burundi, 
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Uruguay, and North Korea have around 
65% of exclusively breastfed babies below 
6 months. Most African countries, Mon-
golia, and Georgia still have the indicators 
above 60% [13, p. 1].

The official website of the President of 
Ukraine lists the main legislative basis for 
protection of children’s rights in Ukraine. 
Sadly, the list does not include a single 
act, either imperative or recommendatory, 
which would deal with the issues of infant 
feeding. 

Governmental Regulation of Business-
es: Breast Milk Substitutes Marketing

Coordination Council of UNICEF on 
“Support of Breastfeeding in Ukraine for 
years 2006-2010” program was prepared 
and presented for adoption by the Ministry 
of Health; but the governmental authority 
keeps delaying the implementation of the 
Resolution “On following the Internation-
al Code of Marketing of Breastmilk Sub-
stitutes in health protection institutions” 
(further –the “Resolution”, thus making 
the program inefficient per se [14, p. 44]. 
The International Code of Marketing of 
Breastmilk Substitutes (further – the “In-
ternational Code”), in its turn, provides 
for the mechanisms for enforcement and 
prosecution of violations and a monitoring 
system that is independent of commercial 
vested interests, and for the maternity pro-
tection legislation that enables all working 
mothers to exclusively breastfeed their in-
fants for six months and to continue there-
after. [15, pp. 1-24]. Well, we understand 
why the government might be delaying 
the implementation such code. The breast 
milk substitutes business are getting good 
profits from leaving this area of social life 
unregulated by the government, and make 
sure that the government does not pass 
any laws preventing them from getting 
the high stakes. After all, money talks, 
and business is business to them. The situ-
ation might be different in regards to their 
children, though. 

While formula-oriented businesses 
like Hipp (produced by HIPP) or Similac 
(produced by Abbott Laboratories) grow 
revenues from the sales of baby nutrition, 
Ukrainian government has so far been re-

luctant to implementation of more definite 
and stricter regulations for the like baby 
food producers. In fact, the government’s 
failure to join the international community 
and become a member to the Resolution 
doom Ukraine to a lower level of safety of 
breast milk substitutes and total lack of 
education about them or about the ben-
efits of breastfeeding, and to an almost 
unlimited poorly regulated content of the 
commercials regarding the formula-based 
products.

Therefore, due to the absence of leg-
islation adequately addressing regulation 
of marketing of products for artificial in-
fant feeding, or appropriate governmental 
programs aimed at increasing the social 
awareness and educating of health work-
ers and health care facilities, the compa-
nies involved in the production or sales 
of breast milk substitutes, bottles, and 
other nursing substitutes in Ukraine take 
advantage of the ignorance of medical 
service providers, the general public, de-
cision makers, and lack of awareness of 
the harmful influence of their incorrect 
marketing activity on breastfeeding. The 
absence of legal and social control allows 
such companies to aggressively imple-
ment marketing programs involving med-
ical providers, retail sales outlets and the 
media. It is also sad to admit the position 
of retail outlets permitting advertising, 
activities of sales agents dealing directly 
with mothers and pregnant women, which 
are mostly caused by unawareness of the 
International Code provisions and com-
mercial interest [15, p. 23].

This is particularly upsetting news 
in the European country with almost 
46,000,000.00 people because, as shown 
above, breastfeeding is crucial to the chil-
dren’s health, and their further health 
and development throughout their lives. 
Meanwhile, the European countries, the 
USA, and some post-Soviet countries, 
such as Georgia, have programs at the 
governmental level aimed at promotion, 
protection, and support of breastfeeding. 

Breastfeeding Laws and Programs: 
What Can We Do? 

The author has analyzed international 
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breastfeeding regulations, and the breast-
feeding laws of several European countries 
and the USA. With this in mind, she pro-
vides below a short outline of what the 
government of Ukraine can do to adopt 
the breastfeeding policy as the main one, 
protecting, advancing, and encouraging 
breastfeeding, which would be the key of 
the child nutrition. 

Within the European Union the doc-
ument called “Protection, Promotion and 
Support of Breastfeeding in Europe: a 
Blueprint for Action” (further – the “Doc-
ument”), developed by a project co-fund-
ed by the Directorate General for Health 
and Consumer Protection of the European 
Commission, serves as the grounds for 
regulation of breastfeeding. The Document 
explicitly states that “promotion of breast-
feeding is one of the most effective ways 
to improve the health of our children. It 
has also beneficial effects for mothers, 
families, the community, the health and 
social system, the environment, and the 
society in general”, and further defines 
“the protection, promotion and support of 
breastfeeding” as the pubic priority. [16, 
p. 1-5]. The Document puts in line all the 
steps that the governments can take at 
the national and local levels to promote, 
encourage, and advance breastfeeding. 
The steps include, among others: (i) adop-
tion and integration of the comprehensive 
national policy based on the Global Strat-
egy on Infant and Young Child Feeding 
[17, pp. 1-46]; (ii) information, education, 
and communication (the so-called “IEC”) 
programs; (iii) pre– and in-service train-
ing for all health worker groups; (iv) im-
plementation of the International Code; 
(v) implementation of monitoring and 
evaluation practices of health and social 
services; (vi) conducting research to eluci-
date the effects of marketing practices. If 
the Ukrainian government joins the efforts 
envisaged in the Document at supporting 
breastfeeding, it will also help create a 
whole new niche of employment opportu-
nities in the economy of the country. Baby 
nutritionists, doulas, and independent lac-
tation consultants will be trained to pro-
vide special assistance, encouragement, 

and guidance to mothers in breastfeeding. 
Moreover, breastfeeding pumps manufac-
turers and other breastfeeding-friendly pro-
ducers will bring profits in the economy to 
substitute the loss from the shady and not 
always healthy formula and baby foods. 
The government could also implement 
additional taxes on the baby food produc-
ers to cover the governmental spending 
for the monitoring of the baby foods pro-
ducing facilities. The system of strict fines 
should also be established, where the baby 
foods producers would be strictly liable for 
health damages to children, and liable for 
any violations of the provisions of the In-
ternational Code.

As for the social programs aimed at 
raising awareness of society as to the 
breastfeeding issues, the government of 
Ukraine can follow the experience of some 
of the U.S. states. 

For instance, the Code of Alaska allows 
a mother to breastfeed her child in any 
public or private location [18, p. 1]. Anoth-
er statute in Alaska prohibit a municipality 
from enacting an ordinance that prohibits 
or restricts a woman breastfeeding a child 
in a public or private location where the 
woman and child are otherwise authorized 
to be. The law clarifies that lewd conduct, 
lewd touching, immoral conduct, indecent 
conduct, and similar terms do not include 
the act of a woman breastfeeding a child 
in a public or private location where the 
woman and child are otherwise authorized 
to be [19, p. 1]. Most U.S. states have 
similar provisions in their codes, or have 
special breastfeeding laws containing such 
provisions [20, p. 2].

The state of Arkansas helps the breast-
feeding mothers get adapted to the work-
ing environment. Hence, if a mother has to 
go back to work after the maternity leave, 
she can still continue breastfeeding her 
child safely until the child meets the stan-
dard age when breastfeeding is not crucial, 
according to the international health stan-
dards, which is the age of two. The Arkan-
sas Code requires an employer to provide 
reasonable unpaid break time each day to 
an employee who needs to express breast 
milk for her child and requires an employ-
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er to make a reasonable effort to provide a 
private, secure and sanitary room or oth-
er location other than a toilet stall where 
an employee can express her breast milk  
[21, p. 1]. California, Colorado, Connecti-
cut, Georgia, Hawaii, Illinois, Indiana, 
Maine, Minnesota, Mississippi, Montana, 
New Mexico, New York, North Dakota, 
Oklahoma, Oregon, Rhode Island, Tennes-
see, Texas, Vermont, Virginia, Washing-
ton and Wyoming have similar statutes 
[22, p. 2].

The State of California is probably one 
of the most advanced in terms of imple-
menting breastfeed-friendly social pro-
grams to support breastfeeding mohers, 
and raise awareness of public in the area 
of breastfeeding. Thus, the California Code 
of Civil Procedure even takes care of the 
breastfeeding moms on the jury duty, 
and requires the Judicial Court to adopt a 
standardized jury summons for use, which 
must include a specific reference to the 
rules for breastfeeding mothers [23, p. 1]. 
Furthermore, the California Assembly Bill 
No. 1814, Chapter 226 (AB 1814) created 
the law and directs the Judicial Council to 
adopt a rule of court to allow the mother 
of a breastfed child to postpone jury duty 
for a period of up to one year and that after 
one year, jury duty may be further post-
poned upon written request by the moth-
er. [24, p. 1]. The states of Connecticut, 
Idaho, Illinois, Iowa, Kansas, Kentucky, 
Michigan, Mississippi, Montana, Nebras-
ka, Oklahoma, Oregon, South Dakota and 
Virginia also has this requirement in its 
statutes [25, p. 2].

The Department of Public Health of Cal-
ifornia is also required to include in its pub-
lic service campaign the promotion of moth-
ers breastfeeding their infants. Moreover, 
the department has to develop a training 
course of hospital policies and recommen-
dations to promote exclusive breastfeeding. 
The Department of Public Health is also 
encouraged to expand the breastfeeding 
peer-counseling program. Illinois, Minneso-
ta, Missouri, and Vermont have also imple-
mented and encourage the development of 
various breastfeeding awareness education 
campaigns in society [26, p. 2].

Conclusion
As shown above, the health benefits of 

breastfeeding are numerous. Breastfeeding 
in itself prevents many diseases in a child, 
strengthens the child’s immune system, 
creates a bond between the mother and 
the child, and helps raise the social wel-
fare of the community overall. According 
to the international standards, the child 
should be breastfed until 6 months of age, 
and should be further breastfed with the 
introduction of solid foods until the age 
of 2 years. The government is directly re-
sponsible for raising breastfeeding aware-
ness of the population, and keeping the 
businesses producing formula and artificial 
baby foods on the hook for violating the 
International Code, which needs to be im-
plemented by the Parliament of Ukraine 
as soon as possible. As envisaged above, 
the government needs to adopt specific 
programs aimed at protection, promoting, 
and supporting breastfeeding in Ukraine in 
execution of its duty of care to the people 
of Ukraine as prescribed by the Ukrainian 
Constitution. 

If Ukraine fails to provide for the 
healthy nutrition of its children, then who 
will?

Key words: breastfeeding, breast 
milk, formula feeding, artificial breast-
milk substitutes, the WHO’s Interna-
tional Code of Marketing of Breastmilk 
Substitutes, the children’s right to 
breastfeeding, the government’s duty of 
care for the health of children in Ukraine, 
Protection, Promotion and Support of 
Breastfeeding in Europe: a Blueprint for 
Action, the Global Strategy on Infant 
and Young Child Feeding.

This scholarly journal article is 
aimed at raising the social awareness in 
Ukraine to the benefits of breastfeeding 
children, the risks associated with the 
formula feeding, and the need for 
international marketing standards 
compliance of artificial infants’ and 
toddlers’ foods in Ukraine. The author 
is a Ukrainian lawyer and a U.S. 
licensed attorney, Master of Laws at 
Kyiv Shevchenko University IIR and 
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the Univeristy of Chicago Law School, 
and a women’s rights activist with the 
firsthand experience in both countries. 
The article reviews the governmnetal 
duty of care for the health of children 
in Ukraine, and offers a governmental 
policy program as the foundation to 
launch the breastfeeding campaign in 
Ukraine based on the examples of the 
European Union countries and most 
states of the U.S.A. The qualitative 
research methodology delivered 
alarming results on the state of 
regulation of marketing of artificial 
baby foods in Ukraine, which is 
one of the few European countries 
not to comply with the WHO’s 
International Code. The absence of 
breastfeeding laws, or regulations in 
Ukraine is surprising for a European 
country. The quantitative research 
methods also revealed that though 
many Ukrainians follow traditional 
believes, as soon as mothers tackle 
any difficulties with breastfeeding, 
they give up for formula. According 
to polls conducted by the author, 
breastfeeding-uneducated medical 
providers encourage such choices of 
theirs. One of the few credible sources 
available on the breastfeedig issues, 
and hence used for this research, are 
the UNICEF and World Bank web 
portals. Otherwise, there is little data 
on the breastfeeding and artificial 
baby foods in Ukraine. The intended 
audience of the article are decision-
makers and mothers, above all, as well 
as general public in Ukraine. 

Ця стаття для наукового жур-
налу має на меті підвищення соці-
альної обізнаності в Україні щодо 
переваг грудного годування дітей, 
ризиків, пов’язаних із штучним виго-
довуванням, та потреби погодження 
штучного дитячого харчування в 
Україні до міжнародних маркетин-
гових стандартів. Автор статті –  
український юрист та американський 
адвокат, магістр права при КНУ ім.  
Т. Шевченка ІМВ та Університету 
Чикаго Школи Права, правозахисник 

жінок, яка має безпосередній досвід 
праці в обох країнах. Стаття роз-
глядає обов’язок держави забезпечу-
вати здоров’я дітей в Україні, а та-
кож пропонує державну програму як 
основу для запуску кампанії грудно-
го годування в Україні на прикладах 
країн Європейського Союзу та біль-
шості штатів США. Результати 
досліджень якісних показників щодо 
регулювання маркетингу штучного 
дитячого харчування не є втішними 
в Україні, яка є однією з небагатьох 
європейських держав, де порушуєть-
ся Міжнародний кодекс ВОЗ. Відсут-
ність правової бази щодо грудного 
годування в Україні не є характер-
ною для європейських реалій. Крім 
того, дослідження кількісних показ-
ників доводить, що хоча більшість 
українців і є прихильниками тради-
цій, але як тільки у матерів вини-
кають труднощі із грудним годуван-
ням, вони відразу ж переходять на 
штучне вигодовування. Згідно з опи-
туваннями автора, багато медичних 
установ погано проінформовані про 
грудне годування та підтримують 
вибір матерів на користь штучного 
вигодовування. Існує лише невелика 
кількість ресурсів з достовірною ін-
формацією про грудне годування, які 
і були використані під час проведен-
ня дослідженні, – веб портали ЮНІ-
СЕФ та Світового банку. Крім них, 
дані про грудне годування та штуч-
не вигодовування в України прак-
тично відсутні. Цільова аудиторія 
статті – це, перш за все, державні 
органи, що приймають рішення, та 
матері, а також загальна громад-
ськість в Україні. 

Целью этой статьи для научно-
го журнала является повышения 
уровня социальной осведомленности 
в Украине по вопросам кормления 
грудью, рисков, связанных с искус-
ственным вскармливанием, и необхо-
димости согласования искусствен-
ного детского питания в Украине 
с международными маркетинговы-
ми стандартами. Автор статьи –  
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украинский юрист и американский 
адвокат, магистр права при КНУ им.  
Т. Шевченко ИМВ и Университета 
Чикаго Школы Права, правозащит-
ник женщин, у которой есть непо-
средственный опыт работы в обеих 
странах. Статья проводит обзор 
обязанности государства обеспе-
чивать здоровье детей в Украине, 
а также предлагает государствен-
ную программу в качестве осно-
вы для запуска кампании кормле-
ния грудью в Украине на примерах 
стран Европейского Союза и боль-
шинства штатов США. Резуль-
таты исследований качественных 
показателей касательно регулиро-
вания маркетинга искусственного 
детского питания неутешительны 
в Украине, которая является од-
ной из немногих европейских стран, 
где нарушается Международный 
кодекс ВОЗ. Отсутствие юриди-
ческой базы касательно грудного 
кормления в Украине не характер-
но для европейских реалий. Кроме 
того, исследования количественных 
показателей доказывают, что хоть 
большинство украинцев и являют-
ся сторонниками традиций, но как 
только у матерей возникают слож-
ности с кормлением грудью, они сра-
зу же переходят на искусственное 
вскармливание. Согласно опросам 
автора, многие медицинские учреж-
дения плохо проинформированы о 
кормлении грудью и поддерживают 
выбор матерей в пользу искусствен-
ного вскармливания. Существует 
лишь небольшое количество ресур-
сов с достоверной информацией о 
кормлении грудью, которые и были 
использованы в данном исследова-
нии, – веб порталы ЮНИСЕФ и Все-
мирного банка. Кроме них, данные о 
кормлении грудью и искусственном 
вскармливании в Украине практи-
чески отсутствуют. Целевая ауди-
тория статьи – это, прежде всего, 
государственные органы, принима-
ющие решения, и матери, а также 
широкая общественность в Украине. 
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Introduction. The current develop-
ment of integration processes gives rise 
to the phenomenon of migration. This 
also requires refinements of law, partic-
ularly of the legal institutions of inter-
national civil procedure, including the 
Institute of international legal assistance 
in civil matters and judicial assistance. 
There must be certain tools and tech-
niques for the aforementioned institu-
tions to operate. One of them is a Letter 
of Request. 

It follows that the improvement of 
a Letter of Request institute in the in-
ternational civil proceeding including its 
theoretical definition arises as a very im-
portant issue. 

Research level. This issue has not 
been well investigated in the proce-
dural literature but some aspects have 
become the subject of research of 
both Ukrainian and foreign scholars: 
Haimo Schack, Jametti Greiner, Har-
mut Linkel, Wolfgang Hau, S. Fursa,  
O. Hrabovska and others. 

The article’s purpose is to analyze 
current issues of the institute of the Let-
ter of request in the international civil 
procedure for their theoretical and prac-
tical importance. 

Body. The requesting authority and 
the requested authority are the main 
parts in the legal proceedings arising 
concerning transmission of the Letter 
of Request to execute some procedur-
al actions. There are different ways of 
transmitting the Letter of Request but 
ultimately their main point is to ensure 
that the authorized authority (court) will 
effectuate the request of the foreign as-
sistance and other parts will be involved 

in the process of sending or it won’t, 
if the direct way of communication is 
used. These relations have a cross-bor-
der character. 

Due to the Letter of Request the 
court can file (directly, through cen-
tral judicial authority or by using oth-
er ways of transmitting of the letter of 
request) a request for legal assistance 
(service of documents, obtaining evi-
dence abroad and others) to a foreign 
state, as the request ordered by the au-
thorities have procedural appointing –  
a Letter of request is a document 
which has an established procedur-
al form. On the one hand, the appeal 
to the institute of a Letter of Request 
gives the possibility of obtaining doc-
uments abroad and execution of other 
proceeding actions in the trial, on the 
other hand, if we consider ways of its 
transmission, the requirements for the 
Letter of Request official registration 
and especially its execution are really 
very cumbersome. It means that one 
of the important conditions of a court 
referring to the institute of the inter-
national legal assistance is that kind of 
necessity and emergency that makes 
it impossible for the court to view the 
case without transmitting the Letter of 
Request in civil cases for obtaining ev-
idence abroad, testimony and for other 
purpose. 

Institute of the Letter of Request in 
the international civil proceeding is the 
body of legal regulations governing the 
peculiarity of the procedural execution, 
transmission and effectuation of the Let-
ter of Request as a document with stat-
utory form.

© O. Rybak, 2014
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Institute of the international legal as-
sistance, including judicial assistance in 
cases complicated by foreign element is 
the body of laws governing legal rela-
tions arising between the requesting au-
thority and the requested authority, but 
other entities (Ministry of Justice, diplo-
matic and consular agents and/or oth-
ers) the matter of which is the carrying 
out the action specified in the request of 
the foreign assistance (the Letter of Re-
quest) can also participate in the process 
of sending and execution of the Letter of 
Request.

Thereby the main distinguishing fea-
tures of this civil proceeding’s institu-
tion are:

– Particularity of the legal parties 
and legal relations arising with the par-
ticipation of these foreign parties;

– The cross-border legal relations 
have a procedural character;

– The legal relationship may arise di-
rectly between the courts or with the 
intermediation of other entities;

– The execution of the Letter of Re-
quest has special features. 

Concerning the execution of a letter 
of request the following consequences 
may occur:

– Decision to enforce a letter of re-
quest and its execution without delay;

– Execution of a letter of request 
only in the part that satisfies both with 
the national laws and international re-
quirements (in the part that does not 
violate the sovereignty, public policy of 
the state, etc.);

– Refusal to enforce the request in its 
entirety due to some statutory obstacles 
(Article 12 of the Hague Convention 
on obtaining evidence abroad in civil or 
commercial matters on 18.03.1970);

– Failure to perform and to redirect 
of the letter of request to the competent 
authority which will execute this request 
(Article 6 of the Hague Convention on 
obtaining evidence abroad in civil or com-
mercial matters from 03.18.1970 estab-
lished the below mentioned rule:“If the 
authority to whom a Letter of Request 
has been transmitted is not competent 

to execute it, the Letter shall be sent 
forthwith to the authority in the same 
State which is competent to execute it 
in accordance with the provisions of its 
own law”) [1].

But beyond that, there are conditions 
for sending a letter of request by a court 
to a foreign court or another competent 
authority, such as the condition specified 
in Part 1 of Article 415 of the Civil Pro-
cedural Code of Ukraine [2]:

"If the court needs to submit docu-
ments, obtain evidence abroad or exe-
cute some procedural actions in another 
State during of the proceedings, then the 
court may apply with the relevant letter 
of request to the foreign court or other 
authorized authority of a foreign state”. 

Consequently, the condition for using 
a letter of request is the apparent pres-
ent circumstances under which, for the 
follow-up trial, the court must apply to 
the foreign court; otherwise it is impos-
sible to adjudicate in a civil case.

These features and exactly the chan-
nels of transmission of the Letter of Re-
quest between judicial authorizes were 
being formed for a long period of time. 

Amongst the historical stages of 
development of the legislation dealing 
with ways of sending and execution 
of the Letter of Request the following 
stages (in accordance with the inter-
national conventions) can be distin-
guished:

1) The first historical stage dates 
from 1954. The Hague Convention on 
Civil Procedure was adopted, where 
the legal rules providing the diplomatic 
way of transmitting documents between 
states were consolidated [3]. Thereafter, 
the first historical way of transmission of 
the letter of request was the diplomatic 
one, which was established in the inter-
national convention and which was used 
in the Soviet Union. Joining the Hague 
Convention in 1954 the Soviet Union 
stated in the note from 17 September 
1966 that the judicial documents of for-
eign authorities which are intended for 
service to persons who have residence 
in the USSR and the letters of request 
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of abovementioned authorities should 
be transmitted via diplomatic pipelines 
through the USSR Ministry of Foreign 
Affairs for execution in the USSR;

2) In 1965, there was an adoption of 
the Hague Convention on the Service 
abroad of Judicial and Extrajudicial Doc-
uments in Civil or Commercial Matters 
from 11.15.1965, where Article 9 states 
that each contracting State can addition-
ally use consular channels to transmit 
documents to the authorities of anoth-
er Contracting State which are defined 
by the latter for this purpose [4]. Each 
State can use diplomatic channels if it is 
required by the exceptional circumstanc-
es with the same purpose. 

3) 1970 – the adoption of the Hague 
Convention on Obtaining Evidence 
Abroad in Civil or Commercial Matters, 
where it is affirmed that letters of re-
quest are sent via the central judiciary 
authorities.

4) 1992 – The Agreement on the Set-
tlement of Disputes related to business 
activities was adopted on 03.20.1992 [5]. 
The Article 5 states that the providing 
the legal assistance to courts and other 
competent authorities of member-states 
of CIS (The Commonwealth of Inde-
pendent States) are directly related to 
each other (the direct way of transmit-
ting documents).

Between Member states of the EU 
European Union are used also these leg-
islation:

– Regulation (EC) No 1393/2007 
of the European Parliament and of the 
Council of 13 November 2007 on the 
service in the Member States of judi-
cial and extrajudicial documents in civil 
or commercial matters (service of docu-
ments)

– Council Regulation (EC)No 
1206/2001of 28 May 2001 on coopera-
tion between the courts of the Member 
States in the taking of evidence in civil 
or commercial matters. 

Comparing the Ukrainian and an EU 
legislative regulation in matter of the 
term for execution of letter of request 
it should be noted that there are some 

differences. Letter of request should be 
executed expeditiously. And the general 
term for execution of the letter of re-
quest is 90 days (be executed within 90 
days) (Article 10, Council Regulation 
(EC) No 1206/2001of 28 May 2001 on 
cooperation between the courts of the 
Member States in the taking of evidence 
in civil or commercial matters) [6]. In 
the Ukrainian legislation this is clearly 
defined in the Instruction on the proce-
dure for the implementation of interna-
tional agreements on legal assistance in 
civil cases concerning service of docu-
ments, obtaining evidence and the rec-
ognition and enforcement of judgments 
of 27.06.2008 №  1092/5/54, where 
states the general rule, i.e. the letter of 
request should be executed without de-
lay, within one month from the date of 
its receipt (Section 3.10) [7].

We can distinguish these two types 
of the a letter of request:

– regarding the issue of evidence, for 
example obtaining evidence abroad;

– relating to the person, for example 
obtaining testimony from persons out-
side the country in which the case is 
pending by use of depositions.

Accordingly to German rules, in the 
article 6 Rules of legal assistance in  
civil matters is denoted these ways of 
trasmittion (Rechtshilfeordnung fur 
Zivilsachen (ZRHO) [8]:

1) the direct way – between the au-
thorities of the requesting and the re-
quested State;

2) the consular way;
3) the Ministry way, in which re-

quests sends through the Department 
of Justice of the requesting and the re-
quested State;

4) the diplomatic way.
There are also all these types of le-

gal relationships in the Ukrainian legis-
lation. But in theory the third type calls 
a mixed way of transmission letter of 
request that also means that letter of 
request can be send through central jus-
tice authority. 

We presume that the matter of se-
curing evidence only after filing a claim 
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by a plaintiff must also be comprised 
to the types of the international judi-
cial assistance in civil cases where a 
letter of request is used as a means of 
legal assistance. If the persons involved 
in the case consider that the submis-
sion of required evidence is impossible 
or they have difficulty in submitting the 
evidence, they are entitled to file the 
statement on securing these evidenc-
es. If the evidence is abroad, the court 
sends this court a letter of request in 
which a request to obtain evidence and 
taking measures for securing evidence 
abroad are specified. 

Getting, discovery and examination 
of evidence are just several types of evi-
dence but other types of evidence should 
be included in the amount of legal assis-
tance as well:

– Examination of witnesses;
– The appointment of judicial exam-

ination;
– Other ways to secure evidence.
Taking measures to secure evidence 

before the filing of a claim by the plaintiff 
in civil matters, complicated by foreign 
element where appealing to the institu-
tion of the letter of request is necessary 
becomes impossible for all practical pur-
poses.

Consequently, the legal assistance 
may also be granted regarding the effec-
tuation of the special rights (changing 
the subject or the cause of a claim etc.) 
and the rights assuring legal protection 
in the broad sense (securing evidence 
etc.) of the plaintiff and the defendant. 
Thus a letter of request can be used not 
only for service of a copy of the claim 
together with copies enclosed to it but 
this instrument can also be used for fur-
ther notification of the defendant and the 
plaintiff of the changes occuring during 
the proceeding. 

Conclusions
Based on the above-mentioned points 

the following conclusions can be drawn:
– We can distinguish two basic his-

torical stages of development and imple-
mentation of a letter of request, which 
were established in international conven-

tions between EU countries members 
and not and between countries members 
of the Commonwealth of Independent 
States; 

– At the request of the parties the 
court may seek foreign assistance by 
means of a letter of request which is 
transmitted to the foreign authority;

– The legal assistance in civil cas-
es the execution of which is made by 
using a letter of request should also 
be given in the issues of recogni-
tion and enforcement of a settlement 
agreement, as well as providing the 
implementation of special rights of the 
parties in civil proceedings and taking 
actions to secure evidence after filing 
a claim; before filing a claim only such 
kind of international legal assistance 
as the recognition and enforcement of 
court rulings to secure evidence may 
be provided.

– Sending letters of request to the 
court of a foreign state is the ground for 
granting international legal assistance, 
including the judiciary assistance, and 
the condition for its granting is apparent 
present circumstances in the cases with 
foreign element that make it impossible 
to adjudicate in a case without seeking 
foreign legal assistance (this condition is 
established in national and foreign legis-
lations).

Key words: Letter of Request, 
cross-border legal relations, the principle 
of competition, the agreement of lawsuit, 
the methods for conservation of evidence, 
special rights of the plaintiff and the de-
fendant, the reasons and conditions of 
application of a Letter of Request.

The urgent issues of the Letter 
of request to the foreign court in 
theoretical and practical contemplation 
are dealt with. The new types of 
legal assistance which includes the 
recognition and enforcement of the 
agreement of a lawsuit, judgment on 
conservation of evidence as well as the 
reasons and conditions of application 
of the Letter of Request to the foreign 
court are analyzed in the article. 
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У статті досліджуються акту-
альні питання доручення суду іно-
земної держави з точки зору аналі-
зу їх теоретичного та практичного 
значення. Аналізуються такіпитан-
ня, як підстави та умови звернення 
із судовим дорученням до суду іно-
земної держави та нові види пра-
вової допомоги, зокрема, визнання 
та виконання мирової угоди, ухвали 
щодо забезпечення доказів. 

В статье исследуются актуаль-
ные вопросы поручения суда ино-
странного государства с точки 
зрения анализа их теоретического 
и практического значения. Анализи-
руются такие вопросы, как условия 
обращения с судебным поручением в 
суд иностранного государства и но-
вые виды правовой помощи, в част-
ности, признания и исполнения ми-
рового соглашения, постановления 
по обеспечению доказательств и ос-
нования. 
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ПРАВОВІ ПРОБЛЕМИ 
ЦИВІЛІЗАЦІЙНОГО ВИБОРУ УКРАЇНИ

Питання цивілізаційного вибору є 
для України ключовим та актуальним 
із точки зору її незалежності, територі-
альної цілісності та суверенітету. Опи-
нившись історично на роздоріжжі євро-
пейської та азійської цивілізацій, вона 
була протягом свого існування об’єк-
том обопільного впливу. Це стосується 
не тільки стабільних факторів культу-
ри, менталітету, психології, а й таких 
релятивно «мобільних» факторів, як 
ідеологія, політика, держава й право. 
Тенденціям останніх двох десятиліть, 
що з’явилися після набуття Україною 
незалежності, інтеграційно-правовим 
аспектам подальшого розвитку України 
було присвячено круглий стіл «Правові 
проблеми цивілізаційного вибору Укра-
їни», що відбувся 28 листопада 2014 р. 
з нагоди 10-річчя кафедри права Євро-
пейського Союзу та порівняльного пра-
вознавства Національного університету 
«Одеська юридична академія».

У роботі круглого столу взяли 
участь професори, доценти, молоді 
вчені й аспіранти провідних вищих на-
вчальних закладів та установ, зокрема 
Білоруського державного університе-
ту, Національного університету «Киє-
во-Могилянська академія», Інституту 
держави і права ім. В.М. Корецького 
НАН України, Одеського національ-
ного університету ім. І. І. Мечникова, 
Одеської національної морської ака-
демії, Одеської національної академії 
харчових технологій, Національного 
університету «Одеська юридична ака-
демія» та ін. Обговорення проходило 

за такими напрямами: цивілізаційний 
вибір України; міжнародно-правовий 
досвід і практика правового розвитку 
суверенних держав; правові аспекти 
європейської інтеграції; право Ради Єв-
ропи та захист загальноєвропейських 
цінностей; порівняльно-правовий ас-
пект, загальнотеоретичні конструкції й 
історичний досвід цивілізаційного ви-
бору України. У межах цих напрямів 
робота круглого столу була поділена 
на дві частини: міжнародно-правовий 
та порівняльно-правовий аспекти циві-
лізаційного вибору України.

Перша частина доповідей стосува-
лась міжнародно-правового досвіду й 
практики правового розвитку сувере-
нних держав, правових аспектів євро-
пейської інтеграції, права Ради Євро-
пи та захисту загальноєвропейських 
цінностей. Основними доповідачами 
були завідувач кафедри права Євро-
пейського Союзу та порівняльного пра-
вознавства Національного університету 
«Одеська юридична академія», доктор 
юридичних наук, професор О.К. Ви-
шняков; професор кафедри галузевих 
правових наук Національного універ-
ситету «Києво-Могилянська академія», 
доктор юридичних наук Р.А. Петров; 
завідувач кафедри адміністративного 
та кримінального права Одеської на-
ціональної морської академії, доктор 
юридичних наук, професор Б.В. Бабін; 
завідувач кафедри економіки промис-
ловості Одеської національної академії 
харчових технологій, доктор економіч-
них наук, професор О.І. Павлов; завід-
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увач кафедри міжнародного права та 
порівняльного правознавства Міжна-
родного гуманітарного університету, 
доктор юридичних наук, доцент Т.О. 
Анцупова. Доповіді переважно були 
присвячені характеристиці нового між-
народного договору України – Угоди 
про асоціацію з Європейським Союзом 
(далі – Угода). У межах цієї теми було 
охарактеризовано порядок введення 
Угоди в дію, умови й обсяг застосуван-
ня Угоди на тимчасовій та постійній 
основі, порядок тимчасової дії режиму 
автономних торговельних преференцій, 
інші умови й застереження, особливос-
ті та перспективи застосування. Було 
викладено різні точки зору стосовно 
місця та значення Угоди в правовій 
системі України, а також передбачено 
наслідків дії Угоди для розвитку окре-
мих господарських сегментів, зокрема 
національної морської індустрії.

Окремо варто відзначити доповіді, 
які стосувалися права Ради Європи та 
захисту загальноєвропейських ціннос-
тей. У них йшлося про безпосередній 
вплив європейських цінностей і досяг-
нень європейської цивілізації на полі-
тичний та правовий розвиток нашої 
держави. Так, у доповіді Т.О. Анцупо-
вої «Внесок Ради Європи у поширення 
та захист загальноєвропейських ціннос-
тей» зазначалося, що всі європейські 
країни характеризуються змішуванням 
культур, релігій, традицій і мов та най-
частіше є домом для різних груп насе-
лення. «Мозаїка ідентичності» розвива-
лася впродовж всієї їх історії й внесла 
суттєвий внесок у формування їх наці-
ональної ідентичності. Проте населен-
ня Європи завжди, навіть за глибоких 
міжетнічних і міждержавних розбіж-
ностей, мало загальне відчуття прина-
лежності до однієї цивілізації. Пошуки 
європейської ідентичності є темою, яка 
нині активно обговорюється в межах 
Ради Європи. У результаті діяльності 
цієї організації утвердилися основопо-
ложні принципи демократії, верховен-
ства права й захисту прав людини, які 
є одночасно генеральними напрямами 
співробітництва держав-членів Ради 

Європи. Поряд із загальними принци-
пами права й основними принципами 
міжнародного публічного права їх слід 
вважати ідейними засадами й цінно-
стями, які є ядром системи права Ради 
Європи та які поширюють свою дію рів-
ною мірою на матеріальну й процесу-
альну його складові.

Друга частина доповідей стосува-
лася досліджень порівняльно-право-
вого аспекту, загальнотеоретичних 
конструкцій та історичного досвіду 
цивілізаційного вибору України. З до-
повідями виступили завідувач кафедри 
теорії держави і права Національного 
університету «Одеська юридична ака-
демія», доктор юридичних наук, про-
фесор, член-кореспондент Національ-
ної академії правових наук України  
Ю.М. Оборотов; професор кафедри 
права Європейського Союзу та порів-
няльного правознавства Національного 
університету «Одеська юридична ака-
демія», доктор юридичних наук, про-
фесор Х.Н. Бехруз; професор кафедри 
права Європейського Союзу та порів-
няльного правознавства Національного 
університету «Одеська юридична ака-
демія», доктор юридичних наук, профе-
сор М.А. Дамірлі.

У своїй доповіді «Український місце-
розвиток в прикордонній (євразійській) 
цивілізації як основа правового розвит-
ку» Ю.М. Оборотов зазначив, що ви-
знання плюралізму цивілізацій у сучас-
ному світі багато в чому визначає їх 
поділ на західну й східну. Тим часом 
на їх межі існують прикордонні циві-
лізації, зокрема євразійська цивілізація 
(православна, слов’янська). Найваж-
ливішою підставою цивілізаційної при-
належності є місцерозвиток. Зокрема, 
український місцерозвиток пов’язаний 
із постійним діалогом між західною й 
східною цивілізацією. Як не можна змі-
нити місцерозвиток України, так і не-
можливо перейти з однієї цивілізації в 
іншу. Отже, на думку Ю.М. Оборото-
ва, необхідно зберігати цілісність у ме-
жах прикордонної цивілізації, а отже, і 
правовий менталітет, правові традиції, 
особливості правової культури.
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Доповідь М.А. Дамірлі була присвя-
чена порівняльному правознавству та 
проблемі самоідентифікації національ-
них правових систем. Доповідач роз-
крив деякі теоретичні проблеми (понят-
тя, особливості тощо) самоідентифікації 
національних правових систем, розгля-
нув питання про те, що є підставою 
вирішення проблем самоідентифікації 
національних правових систем у межах 
порівняльно-правової науки і яким при 
цьому є методологічний інструментарій 
пізнання. На думку вченого, таким ін-
струментом є «case-study» порівняння. 
Детально зупиняючись на особливос-
тях цього виду порівняння, доповідач 
надав аналіз його можливостей і меж, 
переваг та недоліків.

Значенню геополітичного чинника 
для міжнародно-правового регулюван-
ня військових конфліктів присвятив 

свою доповідь Х.Н. Бехруз. Основною 
тезою доповіді стало те, що в наш 
час змінюється конфігурація регіонів 
і міжрегіональних просторів, із карти 
світу зникають цілі держави, з’явля-
ються нові національні й регіональні 
центри. Кожна держава різною мірою 
має свої інтереси на міжнародній арені. 
Проте дослідження політичних проце-
сів безпосередньо пов’язане з територі-
єю, на якій вони проходять, і будь-яке 
узагальнення вимагає конкретного ана-
лізу. Під час аналізу визначення сили 
на світовій арені, як правило, врахову-
ються співвідношення між політични-
ми суб’єктами сили, або державами. 
Оскільки ці політичні одиниці визна-
чаються територією, а відносини між 
ними зумовлюються також просторови-
ми відносинами, географічний чинник 
відіграє тут істотну роль.
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АКТУАЛЬНЕ ДОСЛІДЖЕННЯ 
ВИБОРЧОЇ ІНЖЕНЕРІЇ В УКРАЇНІ1

Вибори є центральним елементом 
політичного процесу та визначальною 
характеристикою участі громадян у по-
літичному житті демократичних країн. 
Вони дають змогу народу формувати 
владу та здійснювати контроль за ви-
конанням її функцій, проте за умови 
належного конституційно-правового 
забезпечення їх демократичності. Відо-
мо, що результати голосування, пред-
ставництво певних політичних сил в 
органах публічної влади, а відповідно, 
і напрям державної політики залежать 
не лише від ідеологічних орієнтацій та 
уподобань виборців, а й від обраного 
типу виборчої системи, правових тех-
нологій організації та проведення ви-
борчого процесу.

Враховуючи, з одного боку, відсут-
ність у вітчизняній науці розвиненої 
теорії виборчої інженерії, а з іншого – 
непрогнозований, політично обумовле-
ний характер правотворчої діяльності з 
регламентації виборчої сфери, рецензо-
вана робота М.В. Афанасьєвої «Вибор-
ча інженерія в Україні» є актуальним 
і важливим етапом у розвитку науки 
конституційного права, спрямованим 
на нетрадиційне вирішення теоретич-
них і практичних завдань.

Представлена монографія є комп-
лексним дослідженням сутності та 
змісту виборчої інженерії в Україні, 
ґрунтовною розробкою її теоретичних і 
методологічних засад, а також консти-
туційно-правового забезпечення прак-
тики застосування. Автор відійшла від 
опису інституту виборів та здійснила 
аналіз діяльності з конституційно-пра-
вового конструювання виборчої систе-
ми й правових технологій виборчого 
процесу, вдало використавши для цьо-
го міждисциплінарний соціоінженер-
ний підхід.

Монографія М.В. Афанасьєвої 
«Виборча інженерія в Україні» скла-
дається з передмови, чотирьох логіч-
но структурованих розділів і десяти 
підрозділів, насичених ілюстративним 
матеріалом, що посилює репрезента-
тивність авторського підходу, виснов-
ків, списку використаної літератури 
з 547 джерел і додатків. Таку струк-
туру роботи вважаємо оптимальною, 
вона дозволила всебічно й послідовно 
розкрити зміст основних проблем, що 
виникають під час пізнання та засто-
сування виборчої інженерії, допомагає 
кращому сприйняттю складного нау-
кового матеріалу.

1 Рецензія на монографію Афанасьєвої М. В. «Виборча інженерія в Україні» – Одеса : Юридична 
література, 2014. – 384 с.

© Л. Корчевна, О. Прієшкіна, 2014



459

КРИТИКА І БІБЛІОГРАФІЯ

Перший розділ монографії «Гносео-
логічні витоки і теоретико-методологіч-
ні засади виборчої інженерії» розкриває 
дуалістичну природу виборчої інжене-
рії. З одного боку, це цілеспрямована 
науково та прагматично обґрунтована 
діяльність із конституційно-правово-
го конструювання виборчої системи й 
правових технологій виборчого проце-
су з метою отримання заданого полі-
тико-правового результату, що зазнає 
активного суб’єктивного впливу, а з 
іншого – врахування закономірностей 
розвитку виборчої сфери, детерміно-
ваних об’єктивними соціальними, по-
літичними, економічними, правовими, 
ідеологічними умовами.

Обраний автором для пізнання й 
перетворення політико-правової сфери 
соціоінженерний підхід слушно визна-
чається як теоретико-методологічна 
установка на застосування наукових 
знань та емпіричних даних і практич-
ного досвіду в процесі цілепокладання, 
прогнозування, конструювання параме-
трів виборчої системи, процесу оцінки 
їх результативності з точки зору опти-
мізації та підвищення ефективності.

Другий розділ роботи «Конституцій-
но-правова характеристика технології 
виборчої інженерії» розкриває виборчу 
інженерію як стратегічно осмислену ді-
яльність, засновану на певній системі 
цілей, орієнтирів, критеріїв, що відо-
бражають сутнісно-змістовні консти-
туційно-правові характеристики май-
бутньої виборчої системи й процесу, 
яка розкривається через технологічні 
складові: телеологічну («ціль»), кон-
структивну («засіб»), прогностичну й 
результативну («результат»), які тісно 
взаємодіють між собою та доповнюють 
одна одну.

У монографії зроблено в цілому вда-
лу спробу проаналізувати процес роз-
робки виборчого законодавства з точки 
зору соціоінженерного підходу, який 
за такого стану справ ґрунтується на 
можливості внесення усвідомлених і 
запланованих змін виборчої системи й 
процесу, що потребує обґрунтування 
цілей суб’єкта конституційно-правового 

конструювання, з точки зору їх реалі-
зованості, вивчення факторів, які впли-
вають на стан виборчої сфери сьогодні, 
правильне виокремлення тенденцій її 
розвитку, визначення оптимальних і 
дієвих правових засобів перетворення 
виборчої системи та процесу, а також 
на оцінку ефективності отриманих ре-
зультатів.

У третьому розділі монографії «Кон-
ституційно-правове конструювання 
виборчої системи» автором аргументо-
вано хибність традиційного підходу до 
розуміння виборчої системи в широко-
му й вузькому сенсах. Також охарак-
теризовано виборчу систему як таку, 
що забезпечує реалізацію виборчих 
прав громадян, формування владних 
виборних органів та певний тип органі-
зації публічної влади через сукупність 
відносно самостійних, проте взаємозу-
мовлених і взаємодіючих у межах ви-
борчого процесу правових технологій 
(балотування кандидатів на виборні 
посади, голосування виборців, встанов-
лення результату виборів).

У роботі проілюстровано процес 
конституційно-правового конструю-
вання виборчої системи на прикладі 
технології розподілу представниць-
ких мандатів, підтверджений шляхом 
моделювання результатів виборів на 
підставі офіційних даних п’яти за-
гальнонаціональних і двох регіональ-
них виборчих процесів в Україні із 
застосуванням квот Друпа, Гогенба-
ха-Бішоффа, Імперіалі та Хейра, із 
застосуванням правил вторинного 
розподілу представницьких мандатів 
(найбільших залишків, найменшого 
середнього, найбільшого середнього, 
середнього арифметичного, середньо-
го геометричного, середнього гармо-
нійного), а також із використанням 
методів дільників (д’Ондта, Сент-Ла-
ґю, модифікованого методу Сент-Лаґю, 
«датського» методу, методу дільників 
Імперіалі), викладених у 35 додатках.

Останній, четвертий, розділ присвя-
чено проблемі співвідношення виборчої 
інженерії та зловживань повноважен-
нями владного характеру. Зокрема, 
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досліджено використання об’єктив-
ного виборчого права як інструмента 
маніпулятивного впливу на конститу-
ційно-правову дійсність шляхом кон-
ституційно-правового конструювання 
виборчої системи й процесу під зумов-
лені суб’єктивізмом політико-правові 
цілі.

Цінність роботи підвищують запро-
поновані М.В. Афанасьєвою пропозиції 
щодо внесення змін до нормативно-пра-
вового забезпечення законотворчого 
процесу в частині вдосконалення про-
цедури проведення експертиз законо-
проектів, змістовного навантаження 
супровідного пояснювального докумен-
та до законопроектів, упровадження 
правового моніторингу як самостійної 
державної діяльності тощо. З огляду 
на викладене рецензована робота є 
прикладом не лише пізнавального, а й 
перетворювального підходу до консти-
туційно-правової дійсності, чого так не 
вистачає сучасним монографічним пра-
цям.

Висновкам, зробленим у монографії, 
властива наукова новизна, яка свідчить 
про глибоку обізнаність автора з тео-
ретичними й практичними аспектами 
виборчої інженерії в Україні.

Однак, незважаючи на реалізований 
автором комплексний підхід, зазначи-
мо, що в роботі було б доцільно поряд 

із технологією встановлення результа-
тів виборів розглянути особливості кон-
ституційно-правового конструювання 
та інших технологій виборчої системи 
(балотування кандидатів і голосування 
виборців), а також охарактеризувати 
конституційно-правове конструювання 
суб’єктної складової виборчого проце-
су, що згадується, проте недостатньо 
розкривається автором.

Підсумовуючи, зазначимо, що пред-
ставлене на рецензування моногра-
фічне дослідження М.В. Афанасьєвої 
«Виборча інженерія в Україні» є одним 
із перших наукових вітчизняних ви-
дань, де комплексно із застосуванням 
нетрадиційного для юридичної науки 
методологічного підходу розглядаються 
конституційно-правові проблеми вибор-
чої інженерії. Монографія являє собою 
теоретичну й практичну цінність та 
може бути рекомендованою науковим 
працівникам, викладачам, працівникам 
органів державного управління й міс-
цевого самоврядування, аспірантам і 
студентам вищих навчальних закладів 
юридичного та політологічного напря-
мів підготовки. Упровадження викладе-
них у науковій праці М.В. Афанасьє-
вої законодавчих пропозицій дозволить 
удосконалити нормативно-правове ре-
гулювання правотворчого та виборчого 
процесів в Україні.
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НОВОЕ ВИДЕНИЕ ИНСТИТУТА ПРЕДУПРЕДИТЕЛЬНЫХ 
МЕР В ХОЗЯЙСТВЕННОМ ПРОЦЕССЕ1

1 Картузов М.Ю. Предупредительные меры в хозяйственном процессе: опыт Украины и зарубежных 
стран : [монография] / М.Ю. Картузов. – О. : Феникс, 2014. – 248 с.

В 2014 году издательством «Фе-
никс» была выпущена монография 
кандидата юридических наук, доцента 
кафедры хозяйственного права и про-
цесса Национального университета 
«Одесская юридическая академия», 
адвоката Михаила Юрьевича Картузо-
ва «Предупредительные меры в хозяй-
ственном процессе: опыт Украины и 
зарубежных стран» .

Появление этой работы произо-
шло в сложный период развития хо-
зяйственного процессуального права 
в Украине, когда специализированное 
судопроизводство подвергается напад-
кам отдельных политиков, пытающихся 
обосновать необходимость тотального 
упрощения судебной системы без учета 
ее построения на основе конституци-
онных принципов территориальности и 
специализации. Высказана идея унифи-
кации процессуальных норм независи-
мо от субъектного состава и характера 
процессуальных отношений. Во многом 
такие прожекты обуславливаются не-
пониманием их авторами специфики 
хозяйственной деятельности и особой 
процессуальной формы реализации прав 
и обязанностей субъектов хозяйство-
вания. Однако именно хозяйственный 
процесс выступает такой особой про-
цессуальной формой, представляющей 
совокупность установленных в законе 
последовательных действий хозяйствен-
ного суда (международного коммерче-
ского арбитража, третейского суда), а 
также лиц, заинтересованных в реше-
нии хозяйственных споров и других су-
дебно-хозяйственных дел, он ориенти-
руется на оперативное и эффективное 

разрешение экономических споров и 
преодоление экономических конфлик-
тов. Именно в этом аспекте процесс в 
последнее время получил мощный тол-
чок для развития такого широко приме-
няемого в развитых странах института, 
как предупредительные меры.

Будучи введенным в хозяйственный 
процесс достаточно недавно – измене-
ниями 2003 года в действующий Хо-
зяйственный процессуальный кодекс 
Украины, этот институт был не только 
детализирован именно для нужд участ-
ников хозяйственного судопроизвод-
ства, но и наделен огромным потенци-
алом как с точки зрения обеспечения 
прав субъектов хозяйствования на су-
дебную защиту, так и с позиции ме-
диационной функции хозяйственного 
процесса, призванного стимулировать 
стороны к мировому и внесудебному 
разрешению хозяйственных споров.

В этом смысле необходимо было 
на научно обоснованной основе по-
дойти к определению особенностей 
применения предупредительных мер 
в хозяйственном процессе, не только 
выяснить место и роль таких мер для 
надлежащей защиты прав и законных 
интересов субъектов хозяйствования, 
но и предложить те правовые новации 
в механизме применения предупреди-
тельных мер, которые способны зало-
жить в него элементы стабильности, 
действенности, эффективности и про-
грессивности.

М.Ю. Картузов последовательно 
и скрупулезно взялся за системный 
анализ всего разнообразия и специ-
фических характеристик предупреди-

© Л. Николенко, 2014
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тельных мер как обеспечительных мер 
хозяйственного процесса, вначале на 
уровне кандидатской диссертации, а 
затем – монографии. Причем сделал 
он это адекватно господствующей хо-
зяйственно-процессуальной доктрине 
и правопорядку. Это важно, посколь-
ку нужно не только урегулировать 
порядок принятия каких-либо процес-
суальных механизмов, но и органично 
вписать его в традиции хозяйственного 
процесса, его принципы и институты. 
При этом автором в понимание преду-
предительных мер была успешно вне-
дрена общеэкономическая идея о том, 
что хозяйственный процесс выступает 
элементом хозяйственной системы го-
сударства в целом, где скорость приня-
тия решений, оперативность установ-
ления правовой определенности порой 
бывает важнее, чем забота о сложно 
переплетаемых и дотошно соблюдае-
мых «классических» процессуальных 
полномочиях сторон. Не случайно ком-
мерческое (хозяйственное) право и 
процесс, консульская (коммерческая) 
юрисдикция возникли в X – XIІ веках 
как требование купеческого сословия в 
противовес застывшему и казуистиче-
ски направленному римскому праву и 
сложным процедурам общих судов.

Работа М.Ю. Картузова основатель-
но показывает выгоду от хозяйствен-
но-процессуальных исследований в 
области предупредительных мер, позво-
ляет увидеть их процессуальные про-
блемы под углом зрения достижения 
экономического компромисса между 
сторонами, недопустимости введения 
таких процедур, которые разрушают 
производственный цикл предприятий, 
закладывают элементы судопроизвод-
ства, содействующие злоупотреблени-
ям процессуальными правами и затяги-
ванию процесса. В этом наблюдается 
весьма положительная функция хозяй-
ственного процессуального права – по-
иск экономической обусловленности 
(объективности) процедур судопроиз-
водства, порой игнорируемой в других 
процессуальных отраслях, в которых, 
несмотря на наличие новых кодексов 

(Гражданского процессуального ко-
декса Украины, Кодекса администра-
тивного судопроизводства Украины, 
Уголовного процессуального кодекса 
Украины), суды не могут приблизиться 
к тому высокому уровню организация 
судопроизводства, который достигнут в 
системе хозяйственных судов.

В монографии М.Ю. Картузова опре-
делены понятие и природа предупреди-
тельных мер в хозяйственном процессе, 
проанализированы становление и раз-
витие этого института в отечественном 
хозяйственно-процессуальном законо-
дательстве, определены их сущность и 
значение, охарактеризованы основания 
и условия применения мер пресечения, 
а также их виды, рассмотрена особен-
ность процессуально-правовой проце-
дуры применения мер пресечения, про-
анализирована практика применения 
предупредительных мер, осуществлено 
толкование коллизионных норм в этой 
сфере, определены направления право-
вого регулирования вопросов защиты 
интересов личности, по отношению к 
которой применяются меры, сформули-
рованы предложения и рекомендации 
по совершенствованию действующего 
законодательства в области проведен-
ного научного исследования.

В условиях глобализации и развития 
международных экономических связей 
особым преимуществом рецензируемой 
работы представляется широкое ис-
пользование примеров из иностранной 
практики применения предупредитель-
ных мер, а также ссылки на теоретиче-
ские разработки зарубежных исследо-
вателей, к примеру, при рассмотрении 
целей и видов предупредительных мер.

Ключевым в работе является анализ 
положительного опыта зарубежных 
стран по применению мер предупреди-
тельного характера. В частности, пред-
ложено использовать опыт Англии по 
раскрытию должником информации о 
составе своего имущества, опыт Гер-
мании по альтернативному решению 
вопроса об определении имущества, 
подлежащего аресту, когда судебный 
акт об аресте носит общий характер 
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и является действительным без специ-
ального обозначения предмета ареста, 
и так далее.

Некоторые выводы автора носят дис-
куссионный характер, например такие: 
относительно направлений совершен-
ствования законодательства Украины в 
сфере применения предупредительных 
мер, в частности относительно запре-
та на рассмотрение в третейских судах 
(арбитражах) заявлений о принятии 
предупредительных мер, установления 
очередности имущества, в отношении 
которого могут быть применены меры; 
относительно запрета апелляционного 
обжалования определения о примене-
нии мер, решения об отказе в отмене 
мер; относительно введения ставок 
государственной пошлины за подачу 
заявления о применении предупреди-
тельных мер; относительно внедрения 
механизма встречного обеспечения при 
применении мер пресечения; относи-
тельно определения оснований приме-
нения мер, для которых не требуется 
применение встречного обеспечения, 
и так далее. В то же время сама по-
становка таких вопросов ориентирует 
читателя на сложность существующих 
в этой сфере проблем и необходимость 
поиска их решения.

Вызывает интерес попытка автора 
использовать весь свой опыт практи-

кующего юриста для формулировки 
такой концепции применения мер пре-
досторожности, которая соответствует 
реальным потребностям хозяйственно-
го процесса. Особую значимость ра-
бота приобретает в причерноморских 
регионах, учитывая выводы автора от-
носительно механизма ареста морских 
судов как обеспечительного средства 
в хозяйственном процессе при рассмо-
трении споров о правонарушениях в 
сфере торгового мореплавания, о за-
грязнении акватории морских портов 
Украины, а также относительно других 
морских споров. Это позволяет гово-
рить не только о теоретической, но и 
исключительной практической ценно-
сти работы.

Живой, проникающий в суть ис-
следуемых явлений стиль написания 
работы служит дополнительным аргу-
ментом в пользу необходимости глубо-
кого ее изучения специалистами сфе-
ры правового обеспечения экономики.

В завершение хотелось бы отме-
тить, что монография М.Ю. Картузо-
ва  – это интересная и содержатель-
ная работа, поэтому она достойна того, 
чтобы занять видное место в библи-
отеке студента, аспиранта, препода-
вателя, адвоката, ученого или судьи, 
интересующегося проблемами хозяй-
ственно-процессуального права.
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